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D E DIe A T o R I A 

Si una "tesis significa la 

coronaci6n de un esfuerzo. 

Si el esfuerzo es alentado 

constantemente por un ideal .• 

Dedico esta tesis p a mi 

madre, AMALIA URIAS, que 

con sus esfuerzos y sus ideales 

la hizo posible.-



"LAS FUENTES. DEL DERECHO VIGENTE" 

PREAMBULO. -

El presente trabajo de tesis doctoral es el desarrollo de 

un tema que estudiara con bastante interés, cuando curzaba la mate 

ria de Filosofía del Derecho que impartía entonces el Dr. Julio -

Faus·to Fernández, de quien recibí algunas indicaciones. Las notas 

que me quedaron las presento ahora en forma ampliada, deepués de -

haber estudiado el punto con más detenimiento y consultar un mayor 

número de autores. No significa lo anterior, ni mucho menos, que -

considere haber hecho un trabajo exhaustivo, lo que quiero decir na 

da más es que el problema de las Fuentes del Derecho me ha llamado 

la atención desde hace algún tiempo.-

Por otra r arte en el programa de las distintas materias -

que se estudian en nuestra Facultad, es raro el que no contempla -

un punto acerca de las fuentes de la materia a que se refiere. En 

consideración pues, al interés dicho y a la frecuencia de su estu

dio, me decidí por escribir estas líneas pensando que es muy proba

ble que sirvan en algo a los estudiantes de Introducción al Estudio 

del Derecho, materia que sienta las bases para estudios más a fondo 

de las distintas ramas del Derechoe-

Luego entonces, las nociones que se verán a continuación -

tra·tan sobre todo de dar el esquema o visión general de las fuentes 

del Derecho, y por tanto quien desee ahondar el terna en cada mate

ria, deberá necesariamente estudiar lo que cada tratadista especia

lizado en sus respectivas obras ha dichoo-

No dudo que el estudiante de Primer Año saque provecho de 

la lectura de este trabajo porque presenta opiniones de tratadistas 

de reconocidos méritos, tal como aparece al final, en las referen

cias bibliográficas. Mi aporte personal quizá ni valga la pena men

cionarlo, acaso sea únicamente el ordenamiento en los puntos y una 

que otra opinión más o menos criticable más o menos defendible.-
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ACLARACION DE CONCEPTOS: 

Para proceder en una forma ordenada al desarrollo del preseQ 

te trabajo es necesario tener, aunque sea a grandes rasgos, un con-

cepto de lo que significa las palabras fuente y derecho.-

Se dice que ~_ent-e., nge .. i,J.p_ª cos.a e~ .. _~l_._~~ga~ de d?E:~e aque~la, 

cesa emana, lo que ,la er,igina, los elementes que intervienen en su 

fermación, así decimes que la fuente de un ríe está al pié de la -

montaña en que nace, la fuente de un fenómeno. atmosférico per ejem-

plo un raye es la unión de un potencial ne9~tivo Y un positivo.; la 

fuente de un acontecimiento histórico. puede ser las tendencias de -

la épeca determinadas per diferentes factores, ecenómicos, religie

sos, culturales, científicos, etc, etc.- Estudiar entonces la fuen-

te o fuentes de una cosa equivale a remontarse a sus orígenes, a -

sus proceses formatives, a sus elementos constitutives.-

Sobre la palab~ª_gª~echo se han dado numeresas definicienes --- '.-
o conceptos, a las que han correspondido. etro tanto. número de críti 

cas, entrar pues a querer definir el derecho equivale a penetrar en 

un laberinto con pocas probalidades de éxito~ ello no ebstante, -

entendernos po_r _ derecho, para los fines que nes proponernos en este -

breve estudio, el cenjunte de normas que , regulan la conducta humana 

y cuyo. cumplimiento. es coercible per parte del estado., a _e:Eect~ de 

hacer pesible la vida entre les hombres y que tienen per finalidad 

la justicia, la seguridad y el bien común.-

En o.tras palabras nes estames refiriendo. al derecho. vigente, 

al conjunte de normas que en un memento. y en un país determinado el 

Estado censidera obligatorias, ya sea perque, corno dice García May-

nez, en l~ __ g::ue toca al Derecho legis~a~<?, se han llenado. les requisi 

tes que se exigen para q~e ni3.zca una ~~y '. ya po~que cuando. se trate 
." ---_ .. ~--~--- - --~ . .. -

d_~. la costumbre, y demás fuentes fermales . que ya ve remes , decimo.s -

nesotros, además de les requisites que les sen propios, deben ser -

reconocides por el Estado o autoridad pOlíticao El derecho. vigente 

.. 
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no debe confundirse con el positivo porque a decir de García May

nez~ "la pbsitividad es un simple hecho que estriba en la observan 

cia de cualquier precepto jurídico, vigente o no vigente" y para -

el caso nos da un ejemplo~ una costumbre no reconocida por el Esta 

do" .-

Con el anterior concepto perseguimos a la vez dos cuestio

nes~ la primera, circunscribir nuestro estudio a las normas que re 

glan la vida de los hombres con el distintivo de la coercibilidad, 

o sea la posibilidad del empleo de la fuerza legítima para hacerlas 

cumplir, ya que tenemos entendido que la diferencia esencial entre 

elderecho por una parte, y las otras normas que regulan la conduc

ta de los hombres como son la moral, las normas religiosas y los -

convencionalismos sociales por la otra, estriba en que solamente -

el derecho es coercible; de aquí pues que dentro del amplio campo 

- de normas de conducta dejamos a un lado todas aquellas cuyo cumpli

miento no sea coercible¡ no está demás insistir en que coercibili

dad implica posibilidad de cumplimiento forzoso, y éste se conoce 

específicamente como coacción o sanción; ahora que como dice Vino

gradoff "la fuerza puede emplearse de modos diversos: a veces en -

forma de ejecución, lca Ministros de la ley realizan contra la vo

luntad del individuo el acto que éste se niega a realizar de grado; 

por ejemplo, si un individuo se niega a pagar una deuda, un funcio

nario judicial se incautará de su dinero o de sus muebles para satis 

facer al acreedoro- A veces, en lugar de una recuperación o ejecu

ción directa, la persona lesionada tiene derecho a reclamar daños y 

perjuicios, como en el caso de incumplimimiento de una promesa. En 

o·tras ocasiones la sanción opera por medio del castigo; una persona 

que ha sustraído una cartera o allanado una casa o robado objetos -

de valor será enviada a la cárcel, hayan sido o no recuperados los 

objetos sustraídos o robadoso- Por último, la sanción puede consis

tir en el hecho de que no podrá conseguirse un resultado deseado a 

menos que se observen determinadas reglaso- Si una persona desea ha 
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cer testamento, pero no toma en cuenta la ley que exige ciertas for 

malidades, su voluntad encuanto a la disposición de su propiedad -

después de su muerte no tendrá efectos jurídicos.- Puede decirse 

en consecuencia, que esta norma jurídica está apoyada por la san-

ción de la nulidado (1) La segunda cuestión que nos proponemos es 

diferenciar el sentido de la palabra derecho, de otras múltiples -

de frecuente o poco uso, así por ejemplo como sinónimo de preten

sión legítima: tener derecho a ser oído y vencido en juicio; ~ 

criterio doctrinario acerca del contenido de la justicia, por ejem-

plo la filosofía del derecho; o por último como haciendo referen-

cia al valor que se paga por un servicio público~ por ejemplo los 

derechos de inscripción ascienden a tantos. (2).-

Quede en claro pues que usamos la palabra derecho como con-

junto de normas de regulación de la conducta de los hombres, por c~ 

yo cumplimiento velan los organismos del Estado, interviniendo direc 

tamente si es necesario. (3) 

Relacionando entonces los conceptos que sobre fuente y der~ 

cho tenernos, nuestro estudio se reduce a penetrar hasta donde nos 
. " p'+-

sea posible, en los procesos determinativos, en los elementos que -

intervienen en la formación, en los orígenes y pasos subsiguientes 

de aquellas normas de conducta humana de carácter coercible a que -

aludimos en el párrafo anterioro-

FUENTES HISTORlCAS 

Desde que Bonnecase estudió el problema de las fuentes del -

derecho, se reconoce que éstas se dividen en fuentes materiales y 

fuentes formales~ (4) se dice que toda norma jurídica está compues- L--
~_.<I:>--",,,-~_ .~u.~itt.,~ • .aJ,""'~ .. ,,:C:,,,,-=~ 

ta de dos elementos, uno de carácter material y otro de carácter for 

mal, el elemento material es el motivo generador del imperativo mi~ 

mo que la norma contiene! llámese mandato, permisión o prohibición; 

los elementos que le dan orígen, los procesos que determinan su apa 

rición, en tanto que el elemento formal es la forma o causa que a-

dopta la norma o imperativo para imponerse al grupo social determi-
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nado, o sea los procesos que hacen posible la aparición de las nor

mas de conducta expresadas. Ello no obstante el célebre tratadista 

mexicano Eduardo García Maynez, sostiene que existe una tercera cla 

se de fuentes a las que llama históricas,. al respecto dice: "el tér 

mino fuentes históricas, por último, aplícase a los documentos (in,,2, 

cripciones, papiros, libros,. etc.), que encierran el texto de una 

ley o conjunto de leyeso- En este postrer sentido se dice, por ejem-

plo, que las instituciones, el Digesto, el Código y las Novelas, son 

fu e nte s del derecho romanoo- (5) 

Pero según lo hemos manifestado, de acuerdo a nuestro parti 

cular concepto de las fuentes del derecho, creemos que no encaja en 

él la clasificación de fuentes históricas, porque es indudable que 

al darle cabida a éstas, tendríamos que admitir que ya no se trata 

del derecho vigente, único cori el distintivo de la coercibilidad~ -

el Digesto como las Novelas y éstas como las Partidas no dejan de te 

ner su importancia desde otros puntos de vista, porque son los basa-

mentos más remotos de nuestras actuales regulaciones: pero aquellos 

cuerpos de leyes a la fecha, en lo que de actualidad conservan viven 

en las fuentes de hoy, en forma de leyes o costumbres positivas que 

son en todo caso las ruentes del derecho en sentido formal o -

Resulta entonces que a mi manera de pensar no es que se ha---
ga cas o omiso de los grandes monumentos jurídicos del pasado, sino -

que éstos se encuentra n integrados en las actuales fuentes, y ' no es 

nece sario especificarlos corno fuentes de manera autónoma.- Tomemos -

por ejemplo las leyes contenidas en las partidas, al pasar algunas 

de sus regulaciones a otros sistemas jurídicos,. fué en virtud de que 

se les revistió del carácter de leyes en los lugares en que se las -

adoptó: las leyes corno ya hemos dicho y tendremos oportunidad de ver 

lo con más detalle, son en sí fuentes del derecho en sentido formal, 

y serían en todo caso éstas y no aquéllas las fuentes del derecho en 

la actualidad.- En consecuencia, los ejemplos menciom. dos vendrían -
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en último caso a caer dentro de una de las divisiones de las fuen

tes formales ..... 

Aclaramos entonces que a pesar de no estar de acuerdo con -

la clasificación de los documentos jurídicos de mayor relevancia en 

la antigüedad, como fuentes del derecho, los hemos mencionado al -

principiar nuestro estudio en consideración a la calidad científica 

del doctor Eduardo García Maynez, en quien miramos uno de los mejo

res actores que existen sobre este tema, y al hecho innegable de que 

el derecho a través de los tiempos cambia, pero no totalmente, al

go queda en el fondo, algo se transmite a las generaciones venide

ras quienes lo toman para sí, no por simple respeto sino porque a

quél derecho que ha llegado hasta ellas les sirve efectivamente pa

ra conseguir sus propias finalidades, muchas de las cuales noobs

tante su diversidad de matices no cambian fundamentalmente.-

FUENTES MATERIALES 

Ya hemos esbozado en el anterior título en que consisten -

las fuentes materiales del derecho y ahora tratemos de explicar más 

d e tenidamente la idea~ imaginemos por un momento un hombre aislado 

de sus semejantes, para el caso un solo hombre en un planeta, algo 

realmente hipotético, bien ¿qué pasa con este hombre en lo que al -

d e recho respecta? sencillamen·te que para él el derecho sería un co..!! 

cepto tan imaginario como lo es para nosotros ese hombre, algo abso 

lutamente incomprensible y sin sentido. ¿Por qué? porque como hemos 

dicho el derecho existe en cuanto los hombres tienen relaciones en

tre sí, quitemos esas relaciones y desaparecerá el derecho.- Si de 

aquél hombre solitario en el ej omplo imposible, pasarnos a una pare

ja, ¿qué sucede? bueno que ya para ambos van a existir reglas de -

conducta imperiosa necesidad, si quieren por lo menos subsistir.

Ejemplo, pro~egerse de los peligros comunes, no atacarse entre sí, 

etc; pero avancemos ennuetro ejemplo, ya no sería una pareja se tra 

ta de un grupo nómada con jefes ocasionales, sus necesidades de gry 
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po ya no son tan rudimentarias como las necesidades de aquella pare-

ja, el grupo aquél necesita en mayor escala pieles, armas, lugares 

de descanso: necesita quienes cuiden, vigilen, preparen alimentos, 

etce; se comprende entonces que en los grupos más primitivos ya -

existieron cánones o prescripciones, aún cuando fueran las absoluta 

mente indispensables para mentener la unión en el grupo, porque uno 

o varios dijeronaquél cuidará, éste cazará, el de más allá hará -

t a l tarea~ es decir las ocupaciones poco a poco van distinguiéndose 

y cada cual va reconociendo la función que le corresponde en el g~ 

p0 1 t odo ésto se va produciendo espontáneamente y casi sinpensarloo 

Como dice Rojina Villegas, se trata de investigar si el derecho es 

un producto del hombre en sociedad y cuando y porque ha surgido el 

derecho 0_-

Veamos entonces si podemos dar respuesta a las interrogan-

tes siguientesg ¿cómo es que ha surgido el derecho? ¿cuáles son los 

elementos que determinan la aparición del mismo, si nace y se manti~ 

ne igual, o si se va perfeccionando? El estudio de las fuentes ma-

teriales nos ayudará a comprender, para emplear un símil, la mate-

ria prima que forma elderecho, de donde proviene o sea cuál es el -

orígen intrínseco del derecho y que sucede con éste al transcurrir 

el tiempoo-

Al respecto se han dado muchas opiniones, el Profesor Argen 

tino Arturo Orgaz dice que podemos encontrar las siguientes: (6) 

primerao- La Escuela Teológica, que sustenta la tesis de que los -

hombres recibieron el derecho de Dios, por vía de revelación o de -

inspiracióno- Las Leyes para el pueblo de Israel dadas por Dios a -

Moisés mediante la revelación es un ejemplo bíblico, para esta Escu~ 

la la esencia y orígen del derecho es la voluntad divinao-

La concepción divina del derecho tuvo mucha relevancia cuan 

do las normas jurídicas no se diferenciaban de las religiosas, ac-

~cualmente se menciona apenas corno un dato hist6ricoo-
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Segundag La Escuela Autocrática, sustituye la voluntad divina 

como creadora del derecho por la voluntad del que manda, llámese Rey, 

Emperador, Tirano o Príncipe, en una palabra el autócrata y de allí 

el nombre de la Escuela.-

Los que ésto sostienen, ante la costumbre como derecho, admi-

ten ciertamente su existencia y valídez pero siempre y cuando sea -

reconocida o más que reconocida, tolerada, por el aut6crata~ por -

tanto aseguran que la fuente u orígen del derecho es la mera volun-

tad del poderoso, único capaz de imprimir el sello de legitimidad -

indiscutida a sus mandatos.- Concluyen que el único fundamento del 

derecho es la fuerza¡ que a mayor fuerza mejor derecho.-

Esta que a primera vista nos parece una doctrina despreciable, 

y que efectivamente l o es., ha tenido el apoyo decidido de filósofos, 

pa ra n o citar a los antiguos, de la talla de Hegel y Nietzche¡ se co 

n o ce también con el nombre de estatolatría, y a ella se acogen sin 

reservas los defensores de toda clase de totalitarismo~1 ya en nom-

bre de la raza, el partido (') la clase social que representan o creen 

representar 0-

Pero, ¿será cierto que es la fuerza la base esencial del dere-

cho ? es indudable que no podemos concebir el derecho sin asociarlo 
J 

de alguna manera a la fuerza, ya hemos dicho que su nota esencial es 

la coercibilidad y que ésta representa la posibilidad de un cumpli-

miento forzoso.-

La fuerza puesta al servicio del derecho se conoce específic~ 

mente c omo coacción, vimos ya en que consiste .y sólo nos resta agre-

ga r que debe ser restringida, más que restringida sistematizadq, que 

perciba un fín justo, equitativo, plena de garantíaso Así pues no 

es la me ra fuerza la que nos indica la presencia del derecho, un e-

j empl o nos lo pone de manifiesto: si A .se compromete ·con B, a otor-

garle una escritur a de venta llenando los requisitos legales, al ven 

cer el término B, puede acudir a los tribunales y obtener mediante -
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los trámites previamente establecidos la escritura prometida. El -

cumplimiento forzoso se ha manifestado puesto que para el caso el -

deudo r no quería en lo absoluto otorgar la escritura. En el mismo 

ejemplo una. forma de mera. fuerza sería que el acreedor B, ante la 

renuencia del deudor A, le pusiera una pistola en el pecho y en esa 

f o rma obtuviera su e scritura; en los dos casos es evidente que ha 

ope rado la fuerza, en ambos se ha conseguido la escritura, pero a 

nadi e escapa que en elprimero se hizo valer la fuerza mediante el 

derecho y en el segundo la simple fuerza arbitraria desprovista de 

t odo r o paje jurídico.-

Tercera~ La Escuela Contractualista, del derecho natural 

o del Pacto Social o Sostiene el nacimiento del derecho y su consi

guiente orígen material en el pacto social, ideado, perfeccionado y 

suscrito por todos los componentes capaces de la sociedad.-

Tuvo sus ardientes defensores entre los ideólogos de la 

Revolución Francesa y sus seguidores; en la actualidad se considera 

también corno doctrina superada y es muy difícil encontrar quien le 

preste su adhesión.-

Ciertamente nadie ha podido demostrar la existencia de ese 

acuerdo , incapaz por otra parte de explicar las nuevas instituciones 

jurídicas que a diario van surgiendo, aún cuando se llegare a encon 

trar un documento con semejante acuerdo, a 10 sumo serviría para de

mostrar como se originó el derecho, pero jamás corno se origina en -

nuestros días.-

Cuartag La Escuela Histórica del Derecho o Se tiene corno o

pue sta t otalmente -a las tres anteriores a las cuales se ha llamado -

v oluntaristas o arbitra rias, pues corno se ha visto consideran al de

r echo como surgiendo de una voluntad, llámese divina, autocrática o 

po pular, de allí que se les impugne corno anticientíficas porque no -

se sitúan en un plazo de realidad.-

La Escuela Histórica por el contrario, se basa en el trans 
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curso del tiempo y el desenvolvimiento del género humano, al respe~ 

t o manifiestan que el derecho es la resultante de las fuerzas histó 

ricas que avanzan en forma callada pero efectiva¡ que además del -

tiempo el lugar es determinante por cuanto cada pueblo tiene su es

pecial idiosincracia, del cual emerge elderecho, al igual que el -

fruto brota del árbol que lo produce~ luego entonces nadie en parti 

cular es autor del derecho, son todos los hombres los autores; al 

respecto Kantorovicz manifiesta que el derecho como la cultura hu

mana emana de fuerzas inconcientes, anónimas, graduales e irracio

n a l e s de la vida personal de cada nación.-

El mérito de esta Escuela es que hecha mano de un método -

má s de acuerdo a la realidad, se coloca el problema en el plano del 

tiempo y del espacio.-

Su defecto es que pretendiendo encontrar la fuente nítida 

del derecho en el espíritu del pueblo, usa por consiguiente un ente 

metafísico y resulta algo verdaderamente incomprensible que del ~é

todo histórico, de observación y experiencia, venga a crearse una -

f6rmula metafísica. Para el caso, dicen sus críticos, tan metafísi

co es el concepto del espíritu del pueblo, como el de la naturaleza 

humana defendido por la escuela del pacto socialo Además, agregan -

¿qué pasó en la prehistoria, hubo o no hubo derecho? y si la respue~ 

ta es afirmativa ¿cómo se pudo generar? a todas estas preguntas no -

dá respuesta la escuela que estudiamos o-

Quinta~ La Escuela Sociológica o Psico-Sociológica. Basa -

sus c onclusiones acerca del orígen del derecho después de estudiar 

datos etnológicos, históricos, psicológicos, . etc.-

En la más remota antigüedad no es posible, dicen,la existen 

cia de instituciones perfectamente delineadas, no había jueces, : le

yes, gobiernos con atribuciones específicas; y sin embargo cualquier 

grupo por prirni~ivo que se considere debió de acatar las reglas mí

nimas que les permitía su exígua disposición a unirseo Por supuesto 
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que así c omo esos pueblos eran d e primitivos, así era de embronario 

e l derecho contenido en sus normas de conducta, éstas tenían algo 

d e jurídico y mucho de religioso, moral, etco-

El hombre prehistórico tenía imperiosa necesidad de ac

c i ón¡ pe ro sus actos n o debían cho car con las acciones de los otros 

y vic eversa, es decir había una necesidad más imperiosa aún de que 

las acciones de algunos no dañaran o imposibilitaran el funcionamien 

to de la comunidad, su paz y su permanencia: para los componentes 

de l grupo las normas se obedecían, no porque tuvieran plena concien 

cia de l o lícito o ilícito , sino porque si de resultas de la acción 

producían un perjuicio se colocaban en la situación de tener que -

' a frontar una reacción más perjudicial en su contra; poco a poco se 

fuero n formando costumbres en el obrar que no les producía daño al

guno y esta ~teración fué transformándose en normas de conducta -

r e c on ocidas o t olerada s po r el grupo, pues veían en ellas la autori 

dad d e l o s antepasadoso-

Si de l a prehisto ria que se imagina fué como queda dicho, 

se ava nza un grado más, n o s encontramos con el primitivo salvaje del 

cual yu h a y referencias más o menos ciertas~ y encontramos en todos 

l os pueblos, incluso l o s más retra sados, que la conducta de sus com 

ponente s está perfectamente reglamentada y las sanciones son de ver 

d a d graves.- De aquí en a delante ya no se trata de ver como nació 

e l derecho, pues es cierto que existe, ahora se trata de estudiar 

c omo se ha venido perfeccionando y cuales han sido sus cauceso-

Se reconocen tres formas de transformación del derecho, -

tomando en cuenta que es un dato aportado por la realidad histórica 

e l hecho de que nohay sistema, norma o regulación que sea perpetua, 

por más que durante mucho tiempo algunos creyeron que determinadas 

reglas s e dictaban para la eternidad; conviene recapacitar aquí que 

s on l a s condiciones cambiantes de la s ociedad las que en definitiva 

hacen que el derecho v a ya quedando retrasado, que por mucho que se 
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piense en normas de avanzada, éstas con el tiempo llegarán a perder 

actualidad, y así es como se explica que no obstante la vigencia -

de ellas en un momento dado, en la práctica ya no son operantes, -

es decir no tienen aplicación real.-

El hecho de que la realidad social v~ríe constantemente prQ 

duce también el efecto de que el derecho jamás la pueda abarcar en 

su totalidad.-

Decía que tres son las formas reconocidas de transformación 

del derecho, ellas son: la evolución, la revolución y la evolución 

revolucionaria.-

Por evolución se entiende un proceso lento y paulatino que 

avanza por determinado s cauces, periódica y regularmente, diríase 

en f o rma insensible y esperada~ hay transformación, es indudable, 

pero ésta es meditada y so~esada, es la forma de transformación del 

derecho en la sociedad más civilizada" , la regulación se produce a 

la par de la necesidad que la determina, , o inmediatamente después, 

de allí que no haya necesidad de virajes o cambios bruscos.-

Hay revolución cuando en el ordenamiento del derecho se -

quiebra el ritmo evolutivo normal, produciéndose una solución de -

continuidad y creándose un orden total o parcialmente nuevo; a dife 

rencia de la evolución, el cambio es brusco y profundo, sin etapas 

que atenúen o frenen sus efectos"se pasa de un estado de cosas a 

o·tro tot.almente divers o o- Ejemplo, un pueblo sometido a vasallaje', 

medie.nte la lucha, conquista su independencia ypasa de colonia a e s 

taco s oberano; revoluciones pues son aquellos grandes aconte-cimien. 

tos que han marcado etapas en la historia de los pueblos, ya sea 
aún-

para su bien o para su mal¡jcuando haya quienes a un cambio vio-

lento, inesperado, pero retrógado,le llamen involución~ no se tra-

ta de simples movimientos de alteración del orden por los cuales -

unos suben y otros bajan, alteraciones que para el grueso de la po-

blación no tienen ningún significadoo-
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La evolución revolucionaria resulta cuando las transformaciQ 

nes del derecho se alcanzan por métodos convencionales, evolucioni~ 

t as , pero estos cambios s on profundos de alcances casi revoluciona

rios O francamente revolucionarios. Ejemplos~ abundan en la histo

r i a , e s·tados monárquicos por medio de plebisitos han pasado a ser -

republicanos~ colonias otrora dependientes y sujetas a una metrópo

li obtienen independencia absoluta por decisión de sus parlamentos, 

que funci onan por cánones reconocidos y aprobados por el país domi-

nanteo-

De lo expuesto podemos concluír lo siguiente: que las fuen

tes materiales del derecho no son otras que las necesidades mismas 

de los pueblos, son es ·tas necesidades las determinantes de un orden 

jurídico dado y ellas son las que hacen que ese orden jurídico naz

ca de una evolución, revolución o evolución revolucionaria 1 conside

ro además que las necesidades varían conforme al tiempo y al lugar; 

según el tiempo los pueblos se vuelven más cultos, sus sistemas de 

vida más complicados y por ello sus regulaciones más minuciosas y 

meditadas, o sea ya el derecho es más complejo y acabado: prueba de 

~ü lo es que el pueblo de la más fina sensibilidad jurídica en la an 

tigüedad , el Romano, no se percató po r ejemplo que el campo del -

derecho debía tener límites en la regulación de la conducta, y así 

v e mos como t.m funcionario, el Censor, ejercía vigilancia en el ciu

dadano aún en sus aspectos más íntimos, censurando su conducta con 

la llamada nota censoriao- Correspondió a Benito Spinosa la gloria 

de justificar la libertad de conciencia, y ésto cocurrió cuando los 

pueblos civilizados comprendieron y llegaron al onvencimiento de 

que hay una esféra subjetiva del individuo a la que debe permanecer 

extraño el derecho: las necesidades de regulación entre los pueblos 

confOrme avanza el tiempo, se presentan bajo la forma de problemas 

mo rales, sociales, religiosos, científicos, económicos, etc, y cada 

uno de ellos para ser tratado en forma adecuada debe conocerse a fon 
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d o . En o tras palabras no se puede, por ejemplo, legislar con acerta 

d o criterio acerca de un problema que representa el libre comercio -

entre l o s pueblos centroamericanos, de carácter eminentemente econó 
de las necesidas económicas de cada uno de los países interesados 

mico ¡ sino s e han hecho estudios concienzudos/rno se pueden emitir 

con posibilidades d e cierto , leyes protectoras o restrictivas de un 

culto , si para nada s e toma en cuenta el sentir religioso del conglo 

mera do. Se ría descabellado por ejemplo, que en un pueblo creyente -

de l a divinidad de ciertos animales, se pasara una ley ordenando su 

ext enninio¡ a eso agreguemo s que los problemas mencionados no se pr~ 

s entan e n forma singular sino mezclados y es necesario desentrañar -

las nece sidades reales y sus diferentes aspectos para dictar leyes 

o perantes y justas.-

Según el lugar, o sea el punto del globo, o el espacio de -

aplicación del derecho , l o s individuo s tienen diversos modos de com 

po rtarse y aún cuando sus culturas sean más o menos iguales cambian 

las tonalidades de sus regulaciones, y en suma hay lugar a un dere-

cho distinto.- Digamos po r ejemplo, que una necesidad imperativa de 

t oda s ociedad es proteger la vida y la sal ud de sus componentes, si 

n o fuera así su pro pia existencia c o rrería peligro, esta necesidad 

indiscutible ha hecho que nazcan regulaciones penales sancionadoras 

de aqu ellos a ctos que violen l o s referidos bienes jurídicos¡ pero -

las sanciones n o s on las mismas en todas partes, varían de acuerdo 

2. los sentimien'cos, . al c a rácter, al mo do de ser, al grado de cultu-

r a de las sociedadeso-

FUENTES FORMALES 

En las fuentes materiales vimos las causas que dan nacimien-

t o y desarrollo al derecho , en las fuentesfbrmales se estudia el mo-

do o forma que adopta el derecho para tomar ~ealidad objetiva, las 

fuente$ formales son por tanto " como dice Bonnecase las formas obli-

gadas y predeterminadas que ineludiblemente deben revestir los pre-

ceptos de conducta exterior, para imponerse socialmente, en virtud 

d e la potencia coercitiva del derechoo -



~\ ----------- ~ 
Para Bonnecase las fuentes formales del derecho únicamente 

son la ley y la costumbre: Francisco Geny agrega a las anteriores -

la Jurisprudencia y la Doctrina; actualmente se reconoce por l a -

mayoría de los tratadistas que las fuentes formales del derecho son~ 

1- la ley (algunos prefieren llamarle la Legislación) 1 2- La Costum 

bre: 3- la Jurisprudencia y 4- La Doctrina.-

Aceptando la anterior división, estudiaremos cada una de -

las fuentes expresadas en el orden en que han sido mencionadas, no 

sin antes advertir que n os detendremos más en el estudio de la Ley 

que en las otras fuentes formales, por dos motivos, el primero por-

que es la única fuente reconocida por todos los tratadistas, las de 

más son discutidas~ el segundo, porque en nuestro sistema es induda 

blemente la más importante.-o ~ E i) 1"'~:'~::"« "~ 
Etimología.- La palabra Ley deriva de la latina Lex, ésta -

tiene su raíz en la sánscrita ULagh" y de la griega "legeim" que -

significa establecero- En latín Lex significa primordialmente "1ige 

re" ligar, atar. (7) 

Acepciones de la Leyo- Con la palabr~ Ley podemos significar 

muchas cosas~ a) si se emplea para referencia al mundo físico dire-

mos con Montesquieu que es la relación que deriva de la naturaleza 

de las cosas; este concepto no tiene nada que ver connuestro tema 

porque su campo de acción es el mundo del ser y es cosa sabida que 

el estudio del derecho n o pertenece a ese mundo: b) Ley, como regla 

técnica de un arte, indica el medio idóneo de conseguir un resulta-

d o pero que no obliga a elloo- Ejemplo, si quieres hablar y escri-

bir correctamente el idioma, tienes que hacer uso de las leyes de -

la gramáticao- Tampoco es el concepto que nosinteresa¡ c) ley, por 

último , también puede aplicarse a las reglas imperativas que regu-

lan lo~ , actos humanos I a diferencia de los ant.eriores conceptos su 

campo de estudio es el mundo del debe ser; en este mundo en sentido 



16 

amplio la leyes sinónimo de norma, las leyes o normas en sentido 

l a to se dividen en: religiosas, morales, de los convencionalismos 

s ociales y jurídicas; las normas jurídicas han llegado a tomar pa

ra sí el nombre del gén~ero próximo, la ley, siendo que realmente -

son la diferencia específica; pero como la tendencia general es -

llamarles ley, así las mencionaremos para referirnos a la primera 

y principal fuente forman del derecho. (8) 

Existe además la discusión de si es verdaderamente la ley -

la que debe tomarse como fuente del derecho, sus impugnadores o pi

nan que decir que la leyes la que debe tomarse como fuente, es tan 

to c omo c onfundir el fruto con el árbol, porque realmente la ley -

e s un producto de una serie de procesos cuya suma se conoce con el 

nombre de legislación. (9).- Pero los defensores sostienen que la 

l e yes uno de tantos elementos que a su vez forman el derecho, por 

t ant o es la ley y no la legislación la fuente del derecho~ la legi~ 

lación e n sí n o siempre genera la ley, así por ejemplo puede muy -

bien suceder, y frecu e ntemente sucede, que un proyecto de ley no -

llega a convertirse en tal por no haber recorrido t odas las etapas 

necesarias, una que falte y no existe como ley a pesar de que ya la 

legislación se ha manifestado en gran parte.- Con base en tales ra

zones a nosotros nos parece más acertado decir que es la ley la -

fuente del derecho, sin perjuicio de que para tener conocimiento de 

su formación estudiemos los procesos que le dan vida o la hacen -

po sibleo-

La ley puede estudiarse desde dos puntos de vista, material 

o amplio y formal o estricto, (10) es ley en sentido material la -

norma genera l y abstracta, destinada a regular en forma obligatoria 

y permanente los casos en ella presupuestos: así serán leyes la -

Constitución, las no rmas legislativas no individuales, llamadas co

múnmente leyes secundarias, los decretos, reglamentos, etc,1 en caro 

bio en sentido formal o desee el punto de vista de su orígen única-
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mente será ley la disposición que emana del Poder Legislativo, ya -

s e a d e carácter general o individual, y en este sentido queda com-

prendido dentro del término ley, el acto legislativo que dispone -

que s e rinda homenaje a una personalidad, o el permiso que la Asam-

blea c oncede a un ciudadano para recibir una condecoración.-

No estudiaremos tampoco estos actos, por mucho que emanen -

de l Pode r Legislativo po rque no se ajustan al concepto que hemos -

da do de dere cho o-

El Art. l o . del Código Civil dice~ "La Leyes una dec1ara-

cié n d e la voluntad s oberana que, manifestada en la forma prescri-

t:a po r l a Constitución, manda, prohibe o permiteu
.-

Si n o s fijamos bien en la definición encontraremos que abar-

c a l os dos aspectos que acabamos de dar de la Ley, el material y -- - - - ,- _.-.- .. 
e l f o rma11 el material en cuanto la declaración de la voluntad sobe 

rana implica una norma de conducta que manda, prohibe o permite, 

indiscriminadame nte o sea sin referirse a dete rminado individuo¡e1 

f o rmal, porque la ley debe manife starse en la forma que prescribe -

la Constitución, y ésta prescribe que debe emanar del Poder Legis-

Concluímos entonces que desde un punto de vista estrictamen-

t e legal la regl a de c onducta para que sea ley ha de comprender las 

d os f a ses que dejamos apuntadaso-

El docto r Carlos Roberto Sánchez nos enseña que de la defini 

ción del Cód igo se desprende que hay en la ley dos clases de requi-

s itos ~ a ) ex ternos, b) internoso- (11) Los externos son~ 1- que se 

t rat e de una de claración de la vo luntad soberana; 2- que la vo1un-

t.ad S (~ manifieste e n la forma prescrita por la Constitucióno- Los 

internos son~ e l c ontenido de la norma, que puede ser imperativo, 

prohibitivo o per misivo .-

1-) Se dice que la leyes una declaración de la voluntad so~ 

b e rana po rque según la Constitución en su Art. loo El Salvador es 

un Estado s obera no y la soberanía res ide en el pueblo¡ ahora bien 
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c uando se habla del pueblo soberano se está aludiendoa que ~ tiene 
-------------------

e l poder estatal, y aún más a que tiene el poder superior; se dice 

que: la s oberanía puede ser inmanente y transeunte, es inmanente cuan 

do el Estado se organiza políticamente por medio de una Constitu-

ci.6n y s e rige por sus pror;>ias leyes, y es transeunte cuando a un -

Es ";ado s e le tiene po r independie nte por los demás Estados I o sea 

cuan d o 'c i e ne derecho de autonomía entre el concierto de Estado. (12) 

Si endo la ley una declaración de la voluntad soberana ysien-

do e.l s oberano el pueblo , ¿po r qué es que nunca interviene éste di-

r e cta me nte en la e labo ración de las leyes?o Porque según la misma -

Constitución en el Art. 3 el Gobierno es republicano, democrático y 

representativo, es ·to último implica que el pueblo es representado -

po r la Asamblea quien elabora las leyes a nombre de su delegante.-

No hay ningún inconveniente en aceptarlo así porque la mis-

ma Constitución, además del Artículo citado, en el Arto 6 manifiesta 

que t o d o poder público emana del pueblo y que los funcionarios del 

Estado s on sus delegados y no tienen más facultades que las que ex-

p r e samente les dá la Leyo-

2-) Que la voluntad se manifiesta en la forma prescrita por 

la Constitución n o s lleva a estudiar los artículos de la Carta M.agna, 

y del r e glamento interio r de la Asamblea, que detallan el proceso -

as ge stación de la Ley.-

La Constitució n de 1962 da a nuestro Poder Legislativo en -

sl Arto 4 7 atribución 12a o su atribución básica, o sea decretar, in-

t e rpre t a r, refo rmar y derogar las leyes secundarias; y en el Arto 50 

y siguientes se pueden estudiar las etapas que sigue un proyecto pa-

ra c onvertirse en Leyo-

~Se reconocen las siguientes faces~ iniciativa, lectura, die 

tamen de la comisión,. discusión, votación, aprobación, sanción o prQ 

mulgación y publicacióno-

La iniciativa es la facultad de presentar proyectos de ley 
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a la Asamblea, para que mediante los trámites establecidos lleguen 

a c onvertirse en leyes; el proye~de ~ey consiste en una expresión 

c oncreta, sistemática y orgánica de lo que el presentante quiere que 

llegue a convertirse en ley, de nada le valdría a un Diputado que -

quisiera una ley combatiendo digamos la mendicidad si solamente pr~ 

s e ntara un escrito o de palabra pidiera su elaboración; a este res-

pecto la Constitución en el Art. 50 dice: "tienen exclusivamente -

ü1.iciativa de ley l os Diputados, el Presidente de la República por 

rnedio de sus Ministros y la Corte Suprema de Justicia ",,. o sea que -

pueden presentar proyectos de ley los mismos componen'tes de la Asam-

bIea en f o rma individual, es decir cada uno de los Diputados de por 

sí~ e l Presidente de la República, pero por medio del Ministro res-

pectivo, así por ejemplo un proyecto de ley propio del Ramo de Defen 

sa se presentará por medio del Ministro de Defensa¡ y la Corte Supr~ 

roa de Justicia puede hacer lo mismo pero como cuerpo colegiado, o -
~ - ----. 

sea en conjunto, jamás prosperaría por ejemplo un proyecto de ley -

presentado únicamente por el Presidente de la Corte Suprema de Jus-

ticia¡ la presentación del proyecto a la Asamblea supone algo más -

que el acto material de entregar un proyecto, supone que éste emana 

e fectivamente, es respaldado en su totalidad por quien tiene la ini-

ciativa de leyo-

La lectura del proyecto se hace por medio de uno de los Se-

c1:-e-tarios de la Asamblea con el objeto de darlo a conocer a los se-

fio res Diputados.-

Después de la lectura se pasa el proyecto a la comisión o -

comis i on e s respectivas y con el dictamen de éstas, que puede ser fa-

vo r a ble o desfavorable, se somete a discusión de la Asamblea~ casos 

hay e n que no basta con el dictamen de la comisión para que luego -

se discuta el proyecto, esos casos están contemplados en el Art. 61 

de la Constitución, y es cuando el proyecto de ley no procede ee ini 

ciativa de la Corte Suprema de Justicia, y tiene por objeto interpr~ 
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tar, reformar o derogar cualquiera de las disposiciones contenidas 

en los Códigos de la República, entonces es necesario oír previamen

te la opinión de aquel Tribunal, quien deberá emitirla dentro del -

mismo o del siguiente período de sesiones, según la importancia r -

urgencia o extensión delproyectoo-

Según el Reglamento Interno de la Asamblea, decretado de -

c onformidad al Art. 47 atribución 4a. de la Constitución, existen -

actualmente diez comisiones. Ellas son: de Legislación y Puntos Con~ 

titucionales, de Relaciones Exteriores y Justicia, de Cultura y Asis 

tencia Social, de Trabajo y Previsión Social, de Interior y Obras Pú 

blicas, de Economía y Agricultura, de Hacienda, de Defensa y Seguri

dad Pública, de Gracia y Excusas, y de Bienestar Público.-

Es indudable que por lo menos una de ellas toma participa

ción en el dic·tamen a que me he referido, la primera de las enuncia

das, sin perjuicio de que intervenga otra u otras si la ley a decre

tarse, interpretarse, reformarse o derogarse hace relación a sus res 

pectivas atribuciones~ así, el Arto 35 del Reglamento ordena que -

después de la lectura se pase el proyecto a la comisión o comisiones 

para que dictamineno-

Como puede suceder que en algunas ocasiones haya mucha pri-

sa por aprobar un proyecto, el Arto 36 del mismo Reglamento, dispo

ne que en casos urgentes puede omitirse el dictamen de la comisión 

y discutirse en la misma sesión en que se le dá lectura o-

Los motivos determinantes de la urgencia pueden ser muchos, 

entre ellos de carácter político, económico, deportivo, etc, etc • .,.. 

No hay inconveniente legal para que se pueda dispensar el dictamen, 

po rque este :requisi·to no es ordenado por la Constitución, sino por 

e l Reglamento en el Artículo que hemos indicado, por tanto no se tra 

-ca de un requisito esencial para la formación de la Leyo-

En cuanto a la discusión del proyecto de ley, el Arto 40 -

del Reglamento dice que será de un modo general y luego por artícu

lo, salvo si la Asamblea quiere hacerlo por capítulos~ luego que -
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un proyecto se considera suficientemente discutido se procede a -

la v o tación, en la votación los Diputados manifiestan en forma in-

dividual si están o no de acuerdo con elproyecto, hecho el recuen
por 

t o respe ctivo se tiene o nojaprobadoo Sobre esto de la votación so-

lamente tenemos que agregar que generalmente la forma como se efec-

t ú ",- <ss la siguiente g el Presidente de la Asamblea, director de la 

discusión, pide a los señores Diputados que si están de acuerdo con 

tal artículo levanten la mano, y si evidentemente hay mayoría, el -

Presidente dice que se tiene por aprobado el artículo tal.- No siem 

pre sucede así, algunas veces se aplica el Arto 44 del Reglamento -

que dice que si la Asamblea lo dispone, a moción de algún Dipu"tado, 

la votación será nominal y públicao-

Bien, si el proyecto es aprobado se extiende por triplicado y 

la Directiva de la Asamblea firma los tres ejemplares.-

Según el Arto 10 del Reglamento, la Directiva de la Asamblea 

se compone de nueve miembros, a saberg el Presidente, un Vice-Presi 

denote, un Segundo Vice-Presidente, un Primer Secretario, un Segundo 

Primer-S Gcretario, un Te rcer Primer Secretario, un Primer Segundo -

S e cretario , un Segundo Secretario y un Tercer Segundo Secretario.-

Pe r o como puede suceder que no esté presente alguno o algunos 

de l os integrantes d e la Direc"tiva,el l-lrt. 46 del Reglamento expre 

s a que el acuerdo será firmado por los miembros de la Directiva que 

asistan siempre que sean n o menos de cinco.- Uno de los ejemplares -

se reserva para el archivo de la Asamblea y la Directiva pasa los -

otros dos al Ejecutivo, a más tardar dentro de diez días después -

de aprobamoo- Arto 51 y 56 de la Constitución.-

Llegado el proyecto al Ejecutivo puede suceder que n o tenga 

objeciones o que las tenga 1 si no las tiene, firma los d o s ejempla-

res, devuelve uno a laA~amblea y deja el otro en su archivo, el ac-

to de aprobación , " orden de ejecución o publicación y firma del pro 

ye c-i::o , por parte del Ejecutivo, cuando llega al convencimien>co de 

que no tiene objeción alguna, se conoce como sanción o promulgación, 

BiBLIOTECA Cf"NTRA"L--/ 
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así dic2 el Arto 51 de la Constitución que si el Ejecutivo n o tuvie-

r e objeciones le dará su sanción y lo hará publicar como ley, es de 

cir después de la sanción del Ejecutivo viene la publicación; pero 

cOuo el Arto 60 de la misma Constitución establece que ninguna ley 

o~::lliga sino en virtud de su promulgación y publicación, lógicamen

t e tenemos que concluír que la sanción es la misma promulgación, y 

n o como l o establece elArto 60 0 del Código Civil que parece confun

cU :~' Japublicación con la promulgaciónr en la práctica vemos nítida 

la promulgación o sanción cuando el Ejecutivo, pone al pie del pro

yec·to más o menos las siguientes l;)alabras ~ Casa Presidencial g San -

Salvado r, a los tantos días del mes tal de tal año.- Pub1íquese.

Fulano de tal, Presidente de la República, mengano, Ministro de tal 

Ramo r esta interpretación está de acuerdo con la doctrina que en-

'ciende po r promulgación el acto por el cual el Jefe del Estado ates 

tigua al cuerpo social la existencia de la ley y ordena su ejecu

ción o-(13) 

Pero hay quienes sostienen que existe una diferencia en 

·tre sanción y promulgación, opinan así porque al leer el Art o 78 de 

12 Constitución que habla de las atribuciones del Poder Ejecutivo, 

e ncuen·tran el Numeral 300 que dice que corresponde a dicho Poder -

s ancionar, promulgar y publicar las leyes y hacerlas ejecutar; co

mo las palabras sancionar y promulgar están separadas por una coma, 

c oncluyen que son d o s actos diferentesr reservan la palabra sanción 

para el acto l;)or el cual el Ejecutivo aprueba la Ley, y por promul

gación entienden el reconocimiento formal del ejecutivo de que se -

ha dado la aprobación y debe ser obedecida, respetando el modo de -

pensar de los que así opinan me parece más aceptable, la primera -

tesis, al menos en nuestro derecho positivo, por el motivo siguien

te, la maneraque tiene el Poder Ejecutivo de dar a c onocer que a un 

proyecto le ha dado su aprobación es ordenar que se publique o eje

cute, y firmar tal orden, acto que involucra ni más ni menos su -
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promulgación: inmediatamente antes se estuvo considerando si daba o 

n o la aprobación, y ésta se materializa hasta el momento en que -

s e firEla la orden de publicación o ejecución del proyecto, por eso 

dije al principio que la aprobación orden de ejecución o publica

ción constituyen la sanción o promulgacióno- Un ejemplo nos hará -

ver más claro~ supon9amos que llega un proyecto de ley al Ejecuti

vo, s e discute la conve niencia de que sea o no ley, y se llega a la 

conclusión de que es conveniente, se pone al proyecto la razón de 

que se publique y al momento de firmar se omite dicho acto p~rque 

de pronto se recuerdan de un obstáculo poderoso: ¿en definitiva hu

bo o no hubo aprobación? claro que no la hubo, la única manera, re

pito, de consignarla era firmar el proyecto.- Si tuviéramos que dis 

tinguir todos los actos que finalizan cuando se firma el proyecto 

por el Ejecutivo hablaríamos de discusión o consideración, aproba

ción o sanción, orden de ejecución y firma¡pero comprendiendo que 

todos esos actos forman unidad, los englobamos en un solo concepto 

con dos palabras sinónimas, sanción y promulgación.-

J .. continuación viena la fase que se conoce con el nombre 

d o publicación, ésta se hace efectiva en el Diario Oficial, en 

e l t é rmino de quince días según lo dispone el Arto 58 de la Consti

t ución~ luego veremos los casos excepcionales en que la publica

ción no se hace en el Diario Oficial; entiendo que los quince días 

e mpie zan a correr desde que el Poder Ejecutivo recibe el proyecto, 

y no desde que le otorga su sanción o promulgación como sostienen 

algunos, porque entonces fácil le sería al Ejecutivo diferir la pu

blicación de los proyectos durante algún tiempo; además recuérde

se que el Art. 6 del Código Civil, supone que la fecha de la pro

mulgación es la misma de la publicación, y por tanto no puede em

pezar a correr primero una para después llegar a la otra.-

Después de publicada la ley hay un período de por lo menos 

ocho días, conocido en doctrina por vacatio legis, durante los -
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cuales aún no tiene la virtualidad de obligar a 

blecido así porque se entiende que no basta la 

que una ley sea conocida, es necesario que transcurra algún tiem-

po para dar la oportunidad a todos de que se enteren de su existen 

cia.-

El caso normal es que una ley se dicte para tiempo -

indeterminado, mientras no cambien los motivos o necesidades que 

le dieron orígen, éstas son las llamadas leyes permanentes, y es 

a ellas a quienes se les aplica el plazo mínimo de ocho di.as entre 

sus publicación y su obligatoriedad. Arts. 60 de la Constitución 

y 7 del Código Civil.-

Pero bien puede acontecer que haya necesidad de dic-

tar una ley destinada a regir por un tiempo determinado, enton-

ces se puede restringir el plazo, así lo dispone el Art. 7 del -

Códi.go Civil cuando dice que el plazo podrá restringirse o ampliar 

se en la ley misma, si ésta fuere de carácter transitorio, desig-

nándose otro esoecialo-

Ahora bien, restringir el plazo implica que se .deje -

alguno, aunque sea mínimo, y ea que por muy transitoria que sea -

una ley, tiene que darse la posibilidad material de ser conocida, 

y esa posibilidad se dá mediante el plazo entre la publicación y 

la obligatoriedad: por eso creemos que no son obligatorias, o más 

propiamente no las consideramos leyes, aquellas que pretendiendo 

serlo, de carácter transitorio, tienen una disposición que reza 

más o menos 10 siguiente~ la presente ley entrará en vigencia -

desde el día de su publicacióno- Que no se diga que siendo una -

ley transitoria, de carácter secundario, puede perfectamente dero 

gar en forma tácita el Art. 7 del Código Civil, porque es lo c:'.er-

to que el Art. 60 de la Constitución regula sobre la base de que 

tanto en las leyes permanentes como en las transitorias debe ha-
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ber un plazo~ si es verdad que se refirió expresamente sólo a -

las leyes permanentes en cuanto al plazo, dió a entender que en 

las transitorias el plazo puede ampliarse o restringirse, pues-

to que al final hablando de las leyes permanentes dice: "este 

:)lazo fod rá ampliarse pero no restringirse", a contrario censu, 

decimos nosotros I en las leyes transitorias el plazo entre la pu 

bl i cación y la obligatoriedad puede dilatarse o disminuirse pero 

nunca hacerlo desaparecer¡ en primer lugar porque si no fuera -

así la frase apuntada saldría sobrando ya que inmediatamente -

antes en el Arto 60 se lee: "para que una ley de carácter per-

manente sea obligatoria deberán transcurrir, por lo menos, o 

cho días después de su publicación" con lo cual queda perfec-

tamente claro que en las leyes permanentes el plazo no puede -

restringirse~ entonces la pregunta que salta de inmediato es -

¿ a qué leyes se les puede restringir el plazo? y la respuesta 

es evidente, a las transitorias.- La pregunta y respuesta an-

t eríores llevan en sí una afirn1ación, que las leyes transito-

rías deben tener un plazo, si no hay plazo en las que preten-

d en ser leyes transi ·torias, no se ajustan a la definición que 

é:;:;. el lI.rt. loo C., y en consecuencia no son leyes i en segundo 

orque la ficción le c;."". 1 de que la ley se enti~nª~ .GQtioci 
__ r __ • ____ o _ _ ~ _----- ___ ~_ .~...... _ •••• ~ -

d2 por los habitantes de la República, descansa sobre el requi 

sito mínimo de que hay alguna posibilidad para los habitantes -

de llegar a conocerla, posibilidad que se les dá concediendo -

el plazo común o especial como lo dice el Arto 8 del Código Ci-

vil, la oportunidad de conocer la ley puede también desaparecer, 

aún cuando transcurra el plazo, s~ por algún accidente grave se 

interrumpen las comunicaciones ordinarias entre el lugar de la 

r esidencia del Gobierno y el Departamento en que debe regiro-
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Con respecto al plazo únicamente nos resta que de

cir que nuestra ley se atiene al sistema llamado sincrónico, o 

sea que se vuelve obligatoria en todo el territorio luego que 

el plazo de la vacatio legis ha transcurridoo- Este sistema 

no es el único, pues hay países que han adoptado el plazo lla

mado sucesivo y que consiste en que la ley cobra vigencia en for 

ma escalonada, concediendo diversos plazos para las distintas -

zonas o provincias.- (14) 

Pero como dijimos puede suceder que el Ejecutivo 

encuent ra inconveniente para sancionar un proyecto de ley, en 

es t e caso -tiene que da.rse prisa si quiere que sus objeciones -

sean tomadas en cuenta, si dentro de los ocho días siguientes 

al de su recibo no ha logrado devolverlo a la Asamblea, con un 

pliego de razones exponiendo sus puntos de vista contrarios d 

la totalidad o parte del proyecto, se tiene por sancionado, y 

10 publicará como ley.- Art. 52 de la Constitución.- Hay pues 

dos clases de sanción o promulgación, expresa y tácitao-

Pero como las leyes o normas jurídicas, si por -

algo se diferencian de las n:¡ ~urales, es porque pueden ser trans 

gredidas, en caso de que el Ejecutivo se negare a publicar la -

I,ey, ¿qué pasaría? el caso 10 soluciona el Art. 54 de la Cons

titución, entonces el Presidente de la Asamblea ordena la publi 

caci6n en el Diario Oficial o en cualquiera otro Diario de los 

de mayor circulación en la Repúblicao-

Sin embargo, el caso normal es que el Ejecutivo 

r e g r ese el proyecto con las razones en que funda su negativa, 

dentro de los ocho días siguienJces al de su recibo, en doctri

na la oposición del Ejecutivo a un proyecto aprobado por la A

samblea se conoce con el nombre de veto, y éste puede ser con-
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tra todo o una parte del proyecto~ fijémonos bien que no bas·

ta con que se regrese únicamente el proyecto, si ésto suce

diera los efectos a producirse serían ios ya explicados, o 

sea que el Presidente de la Asamblea ordenaría la publica

ción.- Represa entonces el proyecto acompañado de las razo

nes dichas, en este caso la Asamblea está obligada a reconsi 

derarlo, es decir a discutirlo nuevamente y someterlo luego 

a votación, después de practicadas estas operaciones puede -

suceder que la Asamblea ratifique el proyecto con los dos -

tercios de votos, por lo menos, de los Diputados electos y 

lo envíe de nuevo al Ejecutivo~ en este caso el Ejecutivo -

está obligado a sancionarlo y mandarlo a publicaro- Si no -

lo hace en el término de quince días, ya vimos que puede 

mandarlo a publicar el Presidente de la Asamblea o - Pero a

quí la Ley constitucional no fué lo suficientemente explí

cita.- Recordemos que en los casos anteriores, cuando el -

Ejecutivo no regresaba el proyecto a pesar de tener objeciQ 

nes, o que regresándolo lo hacia sin explicar éstas, la le· 7 

f' ~-.;'one que hay sanción o promulgación y sólo resta en conse

cuencia la publicación que se subsana de la manera dicha; -

es decir en ambos casos no se falta a la regulación del Art o 

60 que exige la promulgación~ pero en este último caso, cuan 

do el Ejecutivo está obligado a sancionar y publicar la ley 

y no lo hace, el Art. 54 nos resulta muy estrecho porque só

lo da la solución para la publicación.- Si el Presidente de 

l a As amblea se conforma con mandar a publicar el proyecto,· -

según lo establece el Arto 60 de la Constitución" no pasaría 

de ser un mero proyecto sin fuerza alguna o - Opino que en este 
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caso a pesar de no decirlo expresamente la Ley, debe enten

derse que la sanción o promulgación le corresponde al Presi 

dente de la Asamblea porque de lo contrario llegaríamos al 

absurdo de que no obstante que la ley obliga a este funciQ 

nario para que sustituya al Ejecutivo, a efecto de que un 

proyecto se convierta en ley, no obstante esa intención di 

go, viniera a quedar sin ningún efecto la actuación de di

cho funcionario.-

Otra cuestión que debemos tomar en cuenta 

es la siguiente, el Art. 52 Inciso 20. Cn., como lo hemos -

visto sólo obliga al Ejecutivo a la sanción y publicación -

en el caso de que la Asamblea ratifique el proyecto con los 

dos tercios de votos, por lo menos de los Diputados electos: 

¿qué pasaría si la Asamblea ratifica el proyecto, no con la 

mayoría de los dos tercios de votos, sino en una proporci6n 

menor? pienso que en este caso sucede exactamente como la -

primera vez, se mandan los dos ejemplares al Ejecutivo y -

éste tiene nuevamente la oportunidad de ver si lo sanciona 

o no, puede ser que le otorgue su sanción y luego lo publi

que, será eso la forma normal de devenir un proyecto en -

ley; pero puede ser que el Ejecutivo no obstante la ratifi 

cación de la Asamblea, tenga sus objeciones, en ese caso -

como no es obligatoria la sanción puede en el término le

gal regresar a la Asamblea el proyecto especificando las -

razones que tenga para no darle trámite.- En conclusión y 

para no repetir lo dicho, mientras la Asamblea no ratifi

que el proyecto con el número de votos que exige el Arto52 

Inciso 200 Cno, o no lo modifique en la manera que sea aceE 

table para el Ejecutivo, puede un proyecto estar en el cír

cul o de trámites que se ha detalladoo-
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Alguien ha sostenido que si el ' proyecto no ob·tiene los -

dos tercios de los votos de los Diputados electos, no debe enviarse 

al Ejecutivo para que éste lo reconsidere, y apoya su opinión en -

lo dispuesto por el Art. 55 Cn., que dice: "cuando un proyecto de 

ley fuere desechado o no fuere ratificado, no podrá ser propuesto 

en l as sesiones del mismo año". Pero a nuestro parecer es este Ar

tíc ulo e l que nos viene a dar la razón puesto que habla del proyec

·to que no fuere ratificado, no ha dicho que esa ratificación deba -

ser de por lo menos l os dos tercios de los votos de los Diputados 

electos, y ya sabemos que cuando la Constitución exige mayorías es

peciales, las dice expresamente y no las deja sobreentendidas, p~r 

o 'tra parte el precepto es claro y la regla de hermenéutica nos di

ce que cuando el sentido de la leyes claro no se desatenderá su -

tenor literal so pretexto de consultar su espíritu.-

Los que sostienen la tesis contraria indudablemente han -

tomado como base la Constitución Argentina pero en esa Carta Funda

mental no hay problema al respecto porque existe un artículo que di

,.::e que cuando en alguna de las Cámaras no se ha logrado la especial 

rn3yoria indicada, prevalece el veto. - (15) 

En doctrina se distinguen dos clases de veto en atención a 

] .08 efect.os que produce, el absoluto y el suspensivo, el primero -

Lnvalidé'. l a aprobación del Legislativo para siempre y el segundo 

sólo ·tem90ra1mente, este último es el vigente en nu€. : i:ro país, nun

ca un veto según nuestra ley, impide que por lo menos en sesiones -

de otro año pueda ser aprobado nuevamente un proyecto. Art. 55 Cn.-

El veto absoluto es conocido en países de raíz monárquica 

o de corte y proyecciones absolut:Le-::1"',g . y antidemocráticas.- (16) 

Pensamos que en nuestra Constitución bien pudo haberse con 

signado un a~tículo que claramente estableciera el efecto que se

ñala la Constitución Argentina, o bien que si un proyecto al regre-
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sar a la .8.[~am..blea, no obtiene los dos tercios de votos necesarios -

pero sí una mayoría, deberá ser sancionado y publicado por el Eje

cutivo, pero que la nueva ley sería de carácter transitorio, espe

cificando un límite prudencial de validez, a efecto de saber si su 

vigencia da la razón a la Asamblea o al Ejecutivo, y con base en -

la experiencia recogida prolongar indefinidamen"te su vigencia, ha

cer las modificaciones necesarias o suprimirla totalmente.- En es

ta forma creo yo quedarían satisfechos todos los puntos de vista~-

Un caso sui generis contemplado en la Constitución 

e s el del Art. 53 que, junto con el Arto 61 son los únicos en que -

para la elaboración de la Leyes obligatoria la opinión de la 

Corte Suprema de Justicia, con la diferencia de que en tanto en -

e ste último artículo la opinión del Supremo Tr ibunal, es previa -

a las discusiones en la Asamblea y meramente ilustrativa, en 

aquél la opinión debe darse cuando el proyecto se encuentra por se

gunda vez ante el Ejecutivo y constituye una decisión que como tal 

debe ser acatada por el Ejecutivo, si no lo hace opera de lleno -

el Art. 54 y puede tomar el lugar del Ejecutivo el Presidente de -

la Asamblea, para el solo efecto de la sanción y publicación, -tal 

como lo dejamos anotado.-

Como bien puede suceder que al publicar la ley con-

tenga errores que la hagan distinta aunque sea en parte de la a-

probada por la Asamblea y sancionada o promulgada por el Ejecu-

t i vo, errores que pueden ser dolosos o puramente debidos al des-

cuido de los impresores, el Arto 58 Cn., dispone que se volverá 

a publicar, a más tardar dentro de diez días.- Se tendrá la

última pub l icación como su texto auténtico y de la fecha de

la nu eva publ icación se contará el término para su vigencia .. -
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El problema que se discute en este caso es que si el error 

no se advierte y pasan los días en que pudo hacerse la publica-

ción, ¿qué efectos produce?, algunos sostienen que después del -

término general o especial aquella publicación obliga ni más ni 

menos como si no tuviera errores y la única manera de subsanar la 

dificultad sería derogar la ley; pero otros opinan de que esa publi 

cación no es ley y por tanto a nadie obliga. Efectivamente, vimos 

que según el Art. loo C., la Leyes la declaración de la voluntad 

soberana manifestada en la forma prescrita por la Constitución, y 

en es'te caso las palabras que puedan haber demás, o que hacen va-

~iar el sentido del proyecto, no pasaron por todas las fases que -

exige la Constitución y por tanto no pueden llegar a tener vi gen-

cia o Si las' paiabras han sido suprimidas o cambiadas de lugar y -

Dor tanto cambian la regulación que se tuvo en mente, tampoco pue-

den llegar a tener vigencia porque es válido sostener que no fué -

ese el proyecto aprobado por la Asamblea y sancionado por el Ejecu-

'tivo.-

Para terminar estas explicaciones de las e'tapas que recorre -

un proyecto a fín de convertirse en ley según nuestra Legisla-

ción Constitucional, diremos que no sólo las leyes que nacen por -

primera vez pasan por este proceso, también se deben seguir las -

mismas fases para interpretar, reformar o derogar las ya existen-

tes, según lo ordena el Art. 59 Cn.-

Dice el Art. 30. del Código Civil en armonía con el Arto 47 -

atribución l2a. de la Constitución que~ "sólo al Legislador corres-

ponde explicar o interpretar la ley de un modo generalmente o~ : liga-

torio.- La interpretación auténtica de la Constitución y de las le-

yes constitutivas, para ser obligatoria deberá hacerse de la mane-

ra establecida en los Arts. 148 y 149 de la Constitución".---/' 
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Interpretar una ley significa según el articulo primeramen-

t e indicado que la Asamblea Legislativa fija el verdadero sentido 

d e e sa ley mediante los trámites ya estudiados. Esta interpreta--

ción 8S llamada auténtica y solo corresponde a la Asamblea; por 

integrarse completamente a la ley interpretada es una verdadera 

f uent e del derecho. 

Hay otras clases de interpretaciones, la judicial y la cien 

tifica o doctrinaria. 

La interpretaci6n judicial como su nombre lo indica es la -

que hace el juzgador en presencia de un caso concreto, o sea que 

es obligatoria pero no general, se diferencia de la interpretacion 

auténtica en que ésta es obligatoria y general, o sea no se hace-

con miras a un caso concretoi al respecto el Art. 9 del Código Ci 

vil dice que las leyes que se limitan 8 declarar el sentido de -

o tras l a yes cuyos conceptos sean obscuros o de dudosa o varia in-

terpret a ción, se entenderan i~8s en éstas, pero que no --
.'---... _-----------------_.- ..... ... .. 

a fe ct a r j n en manera alguna los efectos de las sentencias judicia-

les ejecutoriadas en el tiempo int e rmedio; otra diferencia de la 

i n t e rpretacion judicial con respecto 8 la interpretaci6n legisla-

tiv a estriba en que en aquella hay fuente del derecho únicamente 

e n el caso en que forme jurisprudencia. 

Por último la interpretación doctrinaria o cientifica, pue-

de ser generala especifica y casi nunca obligatoria, y obligato-

ria según lo expondremos con detalle mas adelante, constituyendo 

en esos raros casos fuente del derecho. 

La derogacion o abrogaci6n de una ley significa que se deja 

s in efecto, ya sea total o parcialmente, y pueda acontecer en es-

ta última que la parte de la ley anterior que se deja sin efecto 

se su s tituya con una nueva, y se conoce entonces como reforma de -

la ley. 

Según el Art. 50 del C6digo Civil, la derogaci6n puede ser 
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~ d 8mB S expresa o t¿cita, es expresa cuando la nueva ley dice expr~ 

s am ente que deroga la antigua; y es t¿tita cuando la nueva ley con 

tie n G disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley an 

ter ior. 

La ley puede ser generala dada para un sinnúmero de casos, 

31 io e ntrar 8 detallar ninguno de ellos en particular, o especial 

o s ea emitida para cierto número de casos que se contemplan en de

talle; es decir la ley nunca deja de ser abstracta pero en el caso 

de la ley especial se regula una materia determinada con más minu~' 

ciosidad; si una nueva ley general aparece regulando situaciones -

-que ya una ley especial se encuentra rigiendo, de conformidad al -

Art. 50 C. Inciso 30. tendríamos Que admitir que la ley especial -

qu e da de~ogada tácitamente siempre que fuersn incompatibles; pero 

como eso seria hacer prevalecer una ley que para los casos o ma

teria específica no tuvo un estudio tan detenido como la ley espe

ci a l dispone el mismo Art. 50 que la ley general no deroga la esp~ 

c ial si no se refiere a ella expresamente. 

Intrínsicamente la derogación tácita se diferencia de la ex

p re s a , en que ésta al decir que talo cual ley queda derogada en -

todo o parte, hace caducar por completo la vigencia de la ley indi 

,~ ada o n el todo o en la parte dicha, en cambio la tácita deja vi-

g e nt e la ley anterior, aunque verse sobre la misma materia, en to

do a ~ u8110 que no pugna de manera evidente con las disposiciones -

de la nueva ley. Art~ 51 C. 

La derogación en nuestro medio dnicamente puede hacerse por 

medio de la ley en la forma que hemos estudiado, pero en otros pa! 

ses se admite que también la costumbre puede abrogar la ley, ya -

s e a por el no uso (desuetudo), ya sea por ser contraria (costumbre 

contra legem). 

En la antigüedad los romanos usaban la palabra abrogación -



:4 

pa r a el a cto de dejar sin efecto toda una ley, la palabra deroga-

c i ó n, par a cuando s e de j a ba sin e f e cto parcialmente, y la palabra 

s u brogac ión par a l a su s t itución de una ley por otra. Modernamente 

no se ha c e nin g un a di st inción entr e las dos primeras pa labras y 

l a úl t i ma es un a institución juridic a ajena a nuestro tema.(17) 

Ahor a bi e n , e l pr oce so par a la elabor a ción de la ley; es --

di st i n to e n c a si to do s los p a is e s cu a ndo se tr a t a da l a Constitu-

ción e ntonc e s son otr a s l a s regulaciones Que se siguen y los arti-

cul os qu e s e aplican ; al r e specto dic e e l Art. 222 d e l a Constitu-

ción: "la reforma de es t a constitución sólo podrá acordarse por -
lo s dos t e rcio s de votos de los repr e s e ntant e s e l e ctos a la Asam
bl e a Le gislativa. En l a r e solución qu e s e adopte , s e puntualizará 
e l artIculo o articulas qu e hayan de reformarse y se incluirá el -
proy e cto corr e spondi e nt e . La resolución y proy e cto de r e for mas se 
publicarán en el Diario Oficial y volverán a tomarse en considera 
ción e n la As a mbl ea Le gislativa sigui e nte. Si ésta los r a tifica,~e 
convoc a r á una Asambl ea Constituyent e para que , si lo tuviere a -
bi e n, de cr e t e las r e form a s". 

Mucho tien e d e es peci a l este articulo, e n primer lugar que -

e n 61 no s e hab la de de rog a r la Con s titución y de cr e t a r o~ra, o -

se8 da rl o por t e rmin ada por com p l e to para form a r una totalmente -

nue va , y é sto es a s i po r qu e de lleg a r el caso no haria falta nin-

guna re r ulación pr ees t ab l e cid a a la cual ateners e , pu e sto que una 

nu e va l e y fund a me nt a l no tien e ne cesidad de apoyarse en r e gula- -

c ión a lgun a ni para nace r ni pa r a dar por t e rmin a da la anterior, -

y sobr e todo porqu e a ún cu a ndo existiera semejant e regul a ción, la 

Con s tituy e nt e actúa con pod e r e man a do dir e ctam e nte del pu e blo, li-

br e e s d e aten e rs e o no a t a l e s pr e scrip~ion e s. Por supu e sto qu e -

lo ideal seri a yue tal e s regul a cion e s existi e ran y fueran r e speta-

d a s para ma nt e ne r la continuidad de l orden jurídico ; p e ro como 

son l e ye s qu e ti e nen vi g e nci a e n El Salvador, no s e mol e stó e l 

Constituy e nt e , conoc e dor de nu e stra r ea lidad, e n dictarlas, 

Otr a va ri a nt o con r e s pe cto a las l e ye s secund a rias e s e l --

he cho d e qu e para l a r e form a de la Constitución no e s ne c e s a ria-
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l a int e rvención del Ej e cutivo, ni de la Corte Suprema de Justicia, 

y e sto porque con respecto a l Ej e cutivo el mero proyecto de refor-

ma r la Constitución, no es una l e y, y cu a ndo la Constituyente se -

r u u ne y de cr o ta e f e ctivam e nt e las reformas, lo hace en represent~ 

c ión del pu e blo y como ex presión de su máxima voluntad, no puede 

8 n conse cu e nci a 01 Ejetutivo, ni nadi e, pon e rse a discutir si obe-

daca o no a l pu e blo; con resp ect o a la Cort e Suprema de Justicia 

a ma s d e l a últim a r azón me ncionada está la de que su intervención 

83 nece saria cuando s o trata e n primor término d e ley e s contenidas 

e n lo s Códigos de l a Re pública, que por supuesto no s e ria e l caso 

y e n s e gundo lugar cuando se lo pide el Ej ec utivo que como he mos -

vi st o j a m~spodri a d a rs o porqu o ambos casos so refi e ren a l a s ley e s 

sec und a ri as . 

De lo dicho s e despr e nde que las Constitucion e s y sus r e fo~ 

mas son casi privativas de un solo cuerpo, la Asamblea Constitu--

yonte, y digo que c a si priv a tivas porqu e como pu e de ve rse. al Ej~ 

cutivo o a quien ha c e sus ve ces no l e qu o d a más c a mino qu e ordenar 

su publicación. La mism a Constitución nos lo es tá demostrando cuan 

do al final de las firm a s d e los Constituy e ntes aparece una razón 

qu e dic e : "publiqueso " y lu er: o vi e non las firm a s de qui e ne s inte-

gr a ba n e l Dir e ctorio Civico Militar, sus Ministros y Subsecr e ta--

ri os d o Es tad o. q ué hubi e r a pasa do si el Directorio no hubi e ra --

8 cc odido a l a pu blic a ción? s oncillam ont e qu e la As a mbl ea Constitu 

ye nt o pudo haberl a ord e na do pu e sto que e n el préambulo s e puede -

l e o r~ "la As a mblea Con s tituy e nt e, en nombre del pu e blo Sa lv a dor e-

ño, pu e sta su confi a nz a e n Dios y en los a ltos dest inos de l a Pa-

tri a , DECRETA, SANC IO NA Y PROCLA MA l a sigu ie nt o Constitución" y -

q ua me jor forma de proclam a r la Constitución que ord e na r su publi 

cación y public a rl a e f e ctiv a me nte. 

Concluimos en consocu e nci a que la r az 6n y fir mas me nciona--
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d os no ap a r e c e n ma s qu e c omo me ro formulismo, quo no l o añ a den na -

d a 8 l a v a lidez de l a Constitución. 

En t e orí a s e a c e pt a qu e pu e de ha ber r e forma d e l a s Constitu-

cion os: ( 1 8) 

Prim e r o .- Por e labor a ción tot a l d e un a Consti~ución , qu e - -

pu e d e realiz a rs e de dos ma ne r a s, a) coincidi e ndo la e l a bor a ci6n --

d o la Constitución con l a form a ci6n mism a de l Est a do, b ) limit a rs e 

l a e labor a cion a r e ha c e r d e modo ge ne r a l l a e structur a politic a de 

un Est a do pr ee xist e nt e , ya s e a po ra inst a ur a r por ve z prim e r a e l--

Est a do Constitucion a l o pa r a op e r a r un c am bio de Constitución. 

Se gundo.- Por de rog a ci6n y e l a bor a ci6n pa rci a l de la Consti-

tución ya vi g e nt e . 

En los dos c a so s s eña l a dos e l proc e so pu e d e ser de tr e s fo r -

ma s. 

Prim e ra.- La r ef orm a de l a Constitución supon e l a ap e rtur a -

d e l pe riodo co ns titu yont e , int e rvini e ndo institucion e s distintas -

do l as q ue e j e rc e n los Pod e r e s do Gobi e rno ordin a ri ame nt e y e mpl e -

a ndo un p roc 8 di~i 8 nto es p e ci a l. Son l a s Constitucion os rígid a s las 

qu e tom a n e st a form a , a e st o grupo , como lo hemos e studiado pe rt o-

n e c e l a nu e str a. 

Se gunda.- A é s t a port e no c e n las Constitucion e s qu o d a n a l a s 

As a mbl eas Le gisl a tiv a s ordin a ri a s e l c a r á ct e r y pod e r de Constitu-

ye nt e s , e xigi e ndo p a r a l a r e form a proc e dimi ontos e sp e ci a l esi son -
los 

ma s o me no s /supu e stos do l a s Constitucion e s rigid as e n form a a t e --

nu a da; d e ntro d e é st a ha y Constitucion e s, qu e r e gulan l a r e form a - -

por consult a dir e ct a a l Sob e r a no, 01 pu e blo. 

Te rc o r a .- Est a form a e s l a de l a s Constitucion e s e n que no -

ox i s t 8 n d i s pos i cion os e s pe ci a l es a c orc a d e su r e form a , y por tanto 

s e l e s a plic a e l mi s mo proc e dimi Gn to qu e para l a s l e ye s ordin a ri a s 

s on l a s ll a mad as Con s titucion os Fl ex ibl e s. 
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dos lo s d e t a ll e s ne c esa rios p a r a pod e r r eg ular sin tropiezos las -

di s ti ntas situacion e s qu e cont emp l an; cu a ndo é sto ocurre corr e spo~ 

de 2 1 Ej e cutivo d o conformid ad a l Art. 7 8 Numer a l 150 en. d e cr e tar 

los r e g l amentos que fu e r e n n oc e s orios par a facilit a r y asegurar la 

8p l i 88 ción de l a s l e ye s cuy a e j e cución l e corr e sponda. 

Doc i omos a nt e riorm e nt e qu e l a l e y t a mbién ti e n e r eq uisitos -

i nternos, y qu e s e l os ll a mo a si porque ha c e n r e lación a l cont e ni

do d o 1 ~ norm a , o s ta co nt e nido pu e de ser un ma nd a to, un a prohibi-

ción o un pe rmiso; de a l1i qu e las l e yes se clasifiquen en impera

tiv as, prohibitiv a s y permisiv a s. ( 19) 

Son imp e r a tivas o pr e c e ptiv a s l a s l e yes que imponen e l cum

plimi e nto d e a ctos de t e rmin a dos. Por ejemplo l a s leyes fisc a les, -

impon e n l B obli ga ción de pa gar impu e stos. 

Son prohibitiv a s, aq uel l as qu e impon e n l a omisión de d e t e r

min a dos actos. Por ejemplo l a s l e ye s pe na les aunque aq ui de be ha

c e rs e l a s a lv e d a d de qu e son l a s norm a s invivit a s en las l e ye s -

l a s propi a me nt e prohibitiv a s y no las l e ye s en si, qui e n ma t a a -

un a p urson a par a e l c a so, a d e cd a su conducta a l a de scripción de -

12 l e y, a l tipo, per o contr a vi e ne a la norm a que s e tuvo en mente 

a l impon e r un a pe no a l homicid a y que r e z a : no debes matar. Las -

l oye s pro h ibitiv as , e n cu a nto impon en l a a bstención de una conduc 

te, son t ombi e n imp o r ~ tivas y d e a l11 que l a distinción e ntr e és

teS y a q uel l a s no tenga may or fund ame nt e. 

Son pe rmisiv a s l a s l e ye s qu e permiten l a r eal iz a ción d e cier 

tos a ctos, es t a s cl a s es de l e ye s segdn nos e ns eña Del Vecchio, si 

s o1 3me nt 8 fuer o n t a l es, per misiv as, ni t e ndr1 a n razón de ser ni -

se ri a n pe ns 3 bl e s por si mism as, e n r a zón de que e l per miso d e pors1 

no nocesit a s er r es p a ld a do por e l de recho pu ostos que en princi-

pio, s e en ti e nd e per mitido to d o lo que no ost~ prohibido ; lo que 
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s e ha qu e rido e stabl e c e r l a oblig a ción de un a de las pa rt e s medi a~ 

te el permiso que s e otorg a a l a otra part e de ej e rc e r ci e rto de re 

cho. Así por e jemplo, par a d e cir qu e Y e stá obligado a pa ga r a X -

una suma prest a d a , hay una ley qu e faculta (permit e) a X pa r a que 

d e ma nde a Y, reclamando e l pr é stamo; e n cu a nto s e habl a d e un de 

be r a p a r Gc e qu e e n es to s c a sos l a s l e ye s pe rmisivas r esult a n e n -

el fondo qu e son imp e r a tiv a s ; otras ve ces S 8 dict a un a ley pe rmi

siv a con e l obj e to de limitar l a aplicación de una l e y evid c nt e me n 

t o imp o r a tiva o prohibi t iv a , por r a zon e s qu e se e stim a n justss s e 

pe rmit e qu e on ci e rtos c a so s l a s r e f e rid a s l e ye s no t e ngan a plica

ció n , son, continú a dici ondo De l Vecchio, l e ye s abrogatorias que -

como t a l e s ord e na n qu e e n d e t e rminados casos no oper e n las l e yes -

prohibi t iv a s o imp e r a tiv a s. Si t a mbien en estos caso s las l e yes -

pBr misiv a s implic a n un ma nda to no t e nemos ma s qu e concluir qu e to

d a s l a s l e yes con imp e r a tiv a s y que la clasificación de éstas e n -

imp e r a tivas, prohibitivas y pe rmisivas 8 S ma s d e forma qu e d e fon 

do. 

Si e ndo tod a s l a s l e ye s imp e r a tiv a s, Ti e n e n tod a s l a s mism a 

c a t e goria ? no, e n prim e r lu ga r y s e gún lo dispu es to e n 01 Art. 22 0 

Inciso último Cn. " l a Constitución pr e valecer á s obr e tod a s l a s l e 

ye s y r e gl a me ntos. El int e r é s público prim a rá sobr e e l int e r é s 

priv a do" ; y e n e l ord e n e n qu e s e enum e r a n a si ti e ne n su posición 

j erá rquic a . Sobr e l a Con s titución no hay otr a l e y, sobr e l a s l o ye s 

s Bcund a ri as solo 8S t ~ l a Constitución, y los r e gl a me ntos ocupan -

e l último po l da ño, de t a l s uer t e qu e si un r e glam e nto contradice

s un a l e y, pr e v a l e c e é st a , y s i un a l e y dispon e lo contrario de -

l a Con s titución ti e n e prim a ci a l a Constitución ; ~ay e ntre l e yes -

de di s tint a j e r a rquí a lo qu e s e ll a ma un a r e l a ción d e subordina- 

ción, un ~ pr e va l e c e sobr e l a otr a , e n v i rtud de l a cual j a más pu~ 
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de ha bor cho q ue e ntr e l e yes de div e rsas categorias; sigui e ndo e l 

ord e n de j e r a rqui a en tr e las fuentos del d e r e cho dir e mos qu e d e s

pu és de l a s l e ye s e n s e ntido a mplio, vi e nen l as otras fu e nt es, 

cu a l e s son la costumbr e y la doctrin a , y a ntes de l a costumbre la 

jurisprud e ncia, que ti e ne su ba s u e n las l e yes y por t a nto l a mis 

ma c a t eg oria de la l e y d o que dopenda; entre la costumbr e y la ~

d oc t rin a ost á 01 ord e n e n qu e l as e nunci a mos. 

Po ro como pu e de suc e de r, y ciertam e nt e sucode, que algunas 

ley 8 s de l a mism a c a t e gori o s e excluyan mdtuam e nte e n sus ma nda

tos; q ue crit orio va mos a seguir pa r a darl e s aplicación? aqui ya 

no su h8 bl a de r e l ac ion e s d o subordin a ción, sino de coordinación, 

y se r á 01 juez qui o n o n pr e s e nci a d o tales situ a cion e s aplicará -

l a norm a que l e parez c a más congruent e con la r e gulación gen e ral. 

Est a s conclusion es aco rc a d o la j e r a rquía d o l a s fu e nt e s -

de l de r o cho t sufren un a e xc e pción import a ntisima con r e sp ec to a l 

d e r ocho d e l tr a bajo, si e ndo el contenido do oste de r e cho d e carác 

t o r juridico- ocon6mico, y teniondo por fin a lid a d esencial propor

cionar al trab a jador un a vid a dign a , las r e gul a cion é,s e st a bl oci-

d as t a nto e n l a Constitución como e n 01 código de Tr a ba jo, so co~ 

sid e r a n l a s condicion e s mlním a s que no pu e den f a lt a r e n 18s rela

ci o ne s obraro-p a tron a l es , d e t a l su e rte qu e si l a costumbr e y las 

d e má s fu ontes propi as dGl dere cho de l tr a ba jo, r e conoc e n me jor e s 

condicion e s a los t ra ba jador e s a ellas ti e ne qu e ostarse.(20) 

LOS DECRETOS LEYES 

De p a rticul ar import a ncia pa ra nosotros e s e l e studio de -

los 11 8mdos docr e tos l o yes . Exist e de creto ley, cuando el cu e rpo 

a rticul a do qu e se pon e o n vig e ncia, no es dado por e l Poder Legi~ 

l a tivo, y sin e mb a rgo son y ha n sido fu e nt e d e nu ostro de r e cho (2 1) 
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Lo s de cr e to s l e yos se cl a sifica n e n a) r e gul a r e s o de l a ga-

do s, b ) d e ne cesid a d y , c ) d e f a cto. 

Los primeros s e produc o n e n un a organiz a ción juridic8 nor-

ma l , p e ro la d e leg a ción ( d e l Le gisl a tivo a l Ej e cutivo ) solo os -

a c e pt a ble y vá lid a cu a ndo l a e st a bl e c e e xpr e s a me nt e l a Constitu-

ción.En nu e str a Le gisl a ción e st a cl a s e de de cr e tos no solo no -

e st á pe rmitid a , sino q ue e st á ex pr e s a me nt e prohibid a por e l Art . 

4 d e l a Constitución qu e t ex tu a lm c nt e dic e : " e l Gobi e rno se com-

p on e d e tr e s Pod e r e s: Leg i s l a tivo, Ej e cutivo y Judici a l, qu e a c-

tu a r é n ind e pe ndi e nt e me nt e d e ntro d o sus f a cult a des , l a s cu a l e s -

son ind e l e g a bl e s , y colabor a r á n e n e l e j e rcicio de l a s funcion e s 

p úbli ca s" . 

Los de cr e tos de n ocesid a d ex ist e n porqu e ha y c a sos ex tra--

ordin orio s e n qu e no e s t a ndo r e unido e l Pod e r L e gisl ~ tivo y sien 

d o ur ge nt e l a r c gu1 8ci6n, e l Pod e r Ejecutivo pu e de dict a r de cr e -

tos l e ye s. Est a cl a s e d e d e cr e tos l e ye s si 8 S pe rmitid a entr e no 

no t ros por los Arts. 175 y 17 6 Cn., qu e r e sp e ctiv a me nt e dic e n: -
"En c a sos d e gu e rr a, inv 2\ sión de l t e rritorio, r e be lión, s e dición, 
c a t ás t ro f e , e pi d c mi ~ u otr a" c a l a mid 0d gens r a¡, o de gr 8 v 8 s j~ar -- , 
turb a cion e s de ord e n público, podr á n sus pe nd e rs e l a s g a ranti a s -
8 s t 2 b l G cid ~ s Gn los Arts.15 4, 15 8 Inci§o 10., . 159 y 1 60 d e Gst o -
Constitución, e xc e pto cu a ndo s e tr a t a de r e union e s o a soci a cion e s 
con fin os cultur a l e s o industri a l os. Ta l susp e nsión podr á a f e ct a r 
l a tot a lida d o p a rt e dol t e rritorio de l a Re públic a , y s e ha r á -
por me dio d e de cr e to de l Pod e r Logislativo o d e l Pod e r Ej e cutivo 
e n su c a so". 

"El Pod e r Ejocutivo , e n Cons e jo d e ' Pn inistros, podr á de cr e ",:" 
t a r l a susp e nsi6n de g a r a nti a s cu o ndo l a As a mbl ea Le gisl a tiv a s e 
ha ll e e n r e ceso. El de cr e to corr e spondi e nt e implic Gr á l ~ convoc a 
tori o o l a As a mbl ea , pa r a qu e s e r e un a d e ntro de l BS cu a r e nt a y
ocho hor a s s igui e nt os y pa r a qu e a pru e be o desa pru e be dicho de 
cr e to " . 

Los d e cr e tos l e ye s do f a cto son ll a mados a s! porqu e son e -

mi t ido s por l os Gobi e rnos de f a cto, o s ea n aqu ollos qu e no han -

n a c id o de l a consult a popul ar, y su form o d e gob e rn a r e s me di a n-

t o l a e misión de Gsto s de cr e tos. Los ejemplos s bund a n e n nu ostr6 

hi s t ori a , de e llos h ~ n he cho uso y o buso todos los grupos qu e --

h a n ll e ga do nI pod e r modi a nto e l golp e do Est a do. 
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R 8 c~s o ns Siches distingu e atondiendo las form a s de producción d e l 

der e cho, modos origin 8rios y deriv a tivos, dic e qu o los modos ori

ginarios son aquellos por lo qu o S 8 croa la norm~ fund a me nt a l de 

un sistema u ord e n, e n otras palabras lo e laboración mism ~ de la 

Constitución que no s e apoya en ninguna norma juridic a pr e via ca 

mo por ejemplo la fund a ción do un nuevo Estado, la revolución, -

el golpe de Est a do y la conquist a triunfantes. Segúnesta clasifi

c a ción r es ult a cl a ro que los decretos leyes de f Bcto, de frecue~ 

te uso o ntre nosotros, son formas originarias de producci6n del 

dere cho. (22) 

Re sulta entonces qu e los golpes de Est a do por una parte -

son vo rd a deras violacion e s al dere cho u orden juridico a nt e rior 

y por l a otra origin 8 dor e s o creadores de un nuevo orden juridi

ca; no es como s e ha pret e ndido qu e la norma fundamental quede -

d e rog a da por violación, sino qu e la Constitución anterior dojó -

d e existir cuando no contó con los medios neces a rios para s o r im 

perativa, l e f~ltó l a fu e rza; aste nu e vo orden jurídico a de cir 

de Re casens Siches, ya no puede ser explicado por 01 jurist a e n 

s ontido e stricto porqu o su c a mpo de acción, su esfera de comp e- 

tencia 88 agota en 01 sist e ma juridico vig e nto. Para explicar el 

nu e vo sistema se debo hechar mano de razones históricas, politi

cas, etc. en armonia con puntos de vista estimativos. Ello no -

significa ni mucho me nos que se le preste apoyo a cualquier gol

pe de estado, con el cual s e pued e estar en franco desacuerdo; -

pero si logr a es tabilizarse, permanecer, no sólo por la fuerza,

sino por un reconocimi onto a unque sea tncito del conglomerado s~ 

cial, por acatamiento al nu e vo orden juridico, aunque sea solo" 

por aquello de qu e es preferible de que exista algún derecho a -

qu e no lo haya; ontoncos puede decirse que ha surgido un nu e vo -

derecho. Ya lo vimos on las fuentes ma teriales, la fuerza por si 

sola no genora derecho; la fuerza puede ser usada por patriotas 

- - -------
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o por conquist a dor es, Cuando entonces el empleo de la fuerza ser~ 

generador de der e cho? aqui vienen los puntos de vista estimativos 

a arrojar luz sobre el problema, si la fuerza se emplea para un

ideal social, como seria la independencia, la libertad, la justi

cia social, el bien comdn , etc. , entonces adquiere titulo de legi 

timidad y deviene auténtico derecho. Si la fuerza no tiene esas -

justificaciones, el der ~ cho desaparece del conglomerado y se imp~ 

ne el despotismo, la anarquia, el delito y tantas otras maneras -

de la fuerza bruta, contra las cuales es perfectamente licita la 

insurrección, como derecho primario de los pueblos. 

Los modos de generación derivativa tienen lugar cuando se pr~ 

ducen normas de conformidad a lo previsto en un sistema juridico 

ya constituido. Seria por ejemplo la constitución que se apoya en 

otr a anterior, y las leye s , decretos y reglamentos que se emiten 

con ba se en ella. 

DECRETOS Y REGLAMENTOS 

Al hablar de ley en sentido amplio o material, dijimos que -

pueden comprenderse en tal concepto los reglamentos y los decre-

tos, por cuanto éstos contienen reglas de conducta abstractas, de 

observancia obligatoria, por mas que desde un punto de vista for

malo estricto no sean leyes. 

Para Del Vecchio decretos y reglamentos son una misma cosa y 

entiende por tales aquellos actos de los órganos ejecutivos o ad

ministrativos, que determina los modos de aplicación de las leyes 

y las particularizan en concreto. Reconoce que ambos funda su 

exist e ncia en la necesidad de que las leyes deben aplicarse a los 

casos pormenorizados ; y de alli que divida a los reglamentos o d~ 

cretas en secundum legem o conforme a una ley determinada y prea

ter leg e m o sin bas e e n ley alguna, pero sin contradecir las exis 

tentes.( 23) 
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Para Mouchet y Zorraquin Becd , hay entre decreto y reglamento 

una diferencia de continente a contenido, en otras pal a bras todo -

reglamento es decreto pero no todo decreto es reglamento porque en 

tienden por decreto las órdenes o reglamentaciones emanadas del Po 

der Ejecutivo, estas órdenes si crean normas individuales son sim

ples decretos, por ejemplo nombramientos de personal, concesi6n de 

permisos, autorización de gastos, etc.; y si aplican o crean nor-

mas juridicas son reglamentos.(24) 

De todo lo expuesto vemos que la ley, al menos en los paises 

de derecho escrito, como el nuestro, es la máxima expresión y for

mac ión del derecho , al grado de que lleva en si la pretención de -

regular todas las situaciones imaginarias, y que sólo por exclu- -

sión o por imposibilidad humana de preveer todos los casos que se 

dan en la vida real, admite que puedan haber otras fuentes las cua 

les salvo excepciones, le son subordinadas. Importancia que se 

vuelve más grande si se toma en cuenta que adn los paises de siste 

ma consuetudinario, cada vez van dando mas campo a la ley y res- -

tringiendo la costumbre. 

Una dltima nota de señorio e ncontramos e n la ley cuando, como 

hemos visto, ordena que nadie puede alegar su ignorancia; en canse 

cuencia a nadie se le exige prueba de la existencia de la ley pue~ 

to que a mas d e conocerla, el Juez está obligado a fallar con base 

en e11a- Art.421 Pro Lo ant e rior tiene una aparente excepción en -

el Art.2 39 Pro que dice que el que apoya su derecho en leyes ex- -

tr a njeras, debe comprobar su derecho en forma auténtica, y digo - -

que es una excepción aparente porque la ley del extranjero no 8S 

la nu es tra y en consecuencia no tiene el Juez porque conocerla o 

ontenderse que la conoce. 

CODIFICACION 

Cuando los pueblos evolucionarun en alto grado, recogierun -

y ordenaron sus leyes en los Códigos. 
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Antiguamente eran meras recopilaciones de leyes ordenadas -

ónicam e nte conforme al tiempo; los modernos Códigos son un conju~ 

to de leyes sistematizadas, o. sea que tienen unidad lógica y doc

trinal que generalmente se dividen en libros, estos en titulas y 

capitulos y por óltimo en articulas, guardando la necesari a armo-

nia y relación en su contexto especializado, es decir por mate-

rias. As! tenemos Código de lo Civil, Penal, mercantil, de Proce

dimi e ntos, etc.(25) 

Es tan grande la importancia de la ley como fuente formal -

del der e cho, que en Francia la Escuela Exegética o de los Comenta 

ristas de l Código de Napoleón, afirmó que es la ónica fuente for

mal; a manera de anécdota se cuenta que el profesor de la Univer

sidad de Paris Bugnet, decia: "yo no conozco el derecho civil; yo 

no enseAo sino el Código de Napoleón". P~ra ellos todos los casos 

estaban contemplados y resueltos en las leyes vigentes, el Juez -

no tenia mas que el trabajo de buscar en los C6digos la disposi-

ción aplicable. 

A la Escuela Exegética se opuso la Escuela Libre, la cual se 

propuso demostrar, y lo consigui6, la existencia d e l a gunas en la 

ley, tales lagunas se sostiene deben subsanarse mediant e la ayuda 

de otras fuantes formales, ellas son: la costumbre, la jurispru-

d e ncia y la doctrina. 

Principales criticas a las otras fuontes.- Antes de comenzar 

a estudiarlas con detalle, miremos algunas de las objeciones que 

s e les hace para no admitirlas como verdaderas fuentes, sin per-

juicio de que en su oportunidad detallemos en forma especifica -

las restantes criticas. 

Los principales argumentos para negar a la costumbre, juris

prudoncia y doctrina el carácter de fuentes del derecho son: a) -

que en paises como el nuestro se ha adoptado la teoria de la divi 



-------45 

sión de los Pod e r e s, e n virtud de la cual toca al Poder Legislati 

va exclusivamente la e laboraciÓn de normas jurídicas; b ) que tan

to la jurisprudencia como la costumbre y la doctrina pueden variar 

Al primero se objeta qu e la teoria de separaci6n de Poder e s ya no 

e s tan absoluta como se pr e tendi6 e n un principio, de ntro de nues 

tro sistema hemos visto como en un momento dado intervien e n los -

tres Poder e s para la elaboraci6n de las l e yes y por lo tanto no -

hay inconveniente en admitir que las otras fuentes puedan e manar 

d e otros poderes, o inclu s o do fuera del Estado como la costumbre 

y l a doctrina. Mario de la Cueva da un argumento definitivo sobre 

esto cuando dice: "es un hecho que la jurisprudencia y en cierta 

forma la doctrina son creadoras de derecho" y más adelante agrega: 

"resulta inótil objetar con la teoria de la divisi6n . de los Pode

res, porque los hechos son más fuertes que las teorias. " El segun 

do es a mi parecer más frágil, ciertamente la jurisprudencia y la 

doctrina pueden vari a r, y yo agrego que necesariamente con el 

tiempo deben de variar, pero igual cosa sucede con las leyes, no 

olvidemos que las fuentes formales son los cauces por donde se ma 

nifiestan las fuentes materiales y ya hemos dicho que éstas cam-

bian conforme al tiempo, a la par de las necesidades juridicas de 

los pueblos; no se consibe un derecho estático, si lo que preten

de es normar l a realidad. (26) 

LA COSTUMB RE 

Esta fuente del derecho tiene 8 su favor el hecho de ser la 

más a ntigua; en los tiempos primitivos cuando no exist ía el dere

cho escrito, la costumbre reinaba como expresi6n aut€ntica del -

con senti mi e nto de los pueblos para normarse juridicamente, la for 

mación de l a costumbre ha sido prolongada, se ha ido plasmando a 

través del tiempo , ha sta adquirir fuerza obligatori a en el grupo 

que l a práctic a . 
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La costumbre del grupo primitivo, tuvo que ser necesariamente 

embrionaria como norma o derecho; hemos ya estudiado que el hombre 

si e mpre ha vivido en sociedad lo cual no puede darse sin un cierto 

gr a do de s olidaridad y ~ue ésta no es concebible sin un minimum 

de derecho, pues bien ese minimum de derecho era la costumbre. 
j,-

El proceso de formación de la costumbre se debe a la unión de 

dos fuerzas psi qu icas llam a das el b~~ito y la imitación. Se ha di--_.... .. "---.- o. 

c ho del hábito que constituye una fuerza psicológica fundamental,-

r e gu l a da por una forma de la ley de la inercia. Mediante el hábito 

un a vez realizado un acto sin tropiezos, hay tendencia a repetirlo 

por dos motivos, 8.!:!-Jl I_i m.er lugar porque la repetición hace más fá .. 

cil su ejecución y e n segundo lu gar porqu e lleva la seguridad de-

que no despierta reacciones de sus congéneros; esto suced e en - -

cuanto el individuo inicia una acción que luego vuelve a necesitar, 

pe ro hasta alli el mero hábito de un individuo del grupo no puede 

generar costumbr e , es una simple práctica individual que no va - -

contra la armonia y so~id 3 ridad minimos •. El otro elemento de la -

costumbre lo constituye la imitación, por la imit a ción los demás 
/ 

individuos del grupo hacen del qu e comenzo determinados actos, su 

paradigma , su mod e lo, de qui e n empiezan a repetir a o, uellos actos 

~ U 8 a ne di e perjudic a n o r e pr ese ntan en dI timo caso un perjuicio 

minimo e n comparación a las ve ntajas qu e r e pr es entan; claro que -

o n l a me di da e n qu e aqu e llos actos son necesarios, beneficiosos -

y contribuyen a la solidaridad social, al ord e n, al sentimiento -

do ju s ticia imp e rant EJ, e n esa medida se propaga con mas o menos -

rapid oz l a imitación. Asi pues e l simple hábito no pe rjudicial, 

pe ro no dtil ni t e ndi e nt e a aqu e llas finalidades tampoco encuen-

tra adeptos y jamás devi e ne en costumbre, en sentido juridico.( 27) 

Con las palabras que ant e c e den hemos dejado el bosquejo del 

proceso de formación do la costumbre, por un lado hábito e imita-
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ción qu e S 2 ex t e rior iz 8n y por otro e l puro sentir de los indivi

duo s , va lor at ivo do aq ue llos a ctos ~ ue se repitan. 

La c o stum br e o actos r e pe tidos de man e ra constant e ll e van el 

ge rm e n de l a oblig a tori e dad, o como dic e 1cilio Vanni la autori-

da d de l preced e nt e , 81 cual s e va formando de ge neración en gene

ra ción ha sta pe rd e rs e en l a memori a el dato de su na cimi e nto. Por 

otr a pa rt e la tradición que S 8 transmite de padres a hijos va for 

ma ndo un ve rdad e ro culto y resp e to por l a obra de los a ntepasados, 

una form a de prolongar e l r e cu e rdo de l ser querido ss sigui e ndo -

sus normas de conducta, pu e s de lo contr a rio, pr á cticas distint as, 

S 8 miran como un a of e ns a a la pe rsona de l a ntec esor. 

As! e n esa rep e tición de actos, el de recho contenido e n la -

co s tumbr e pu eda que est á poco desarroll a do ; e xist e lo qu e s e lla

ma cos t umbr e ind i f e r G nci a d a~ o s e a mezcl a de jurídico, religioso, 

mo ra l , r e g las de puro conv e ncion a lismo. 

L ~ O b lig 8to~e d a d de l a co s tumbr e primitiva se e xplica sin ne 

c Gs id a d de autorid 8d constituid a , al menos como s e conoce desde -

h a c e mucho ti e mpo e nt r e los pu e blos de algun a cultura. 

Dosa rroll o de l a co s tumbr e .- El Clan, sociedad eminent e mente 

so lid a ri a qu e as e gur a ba l a paz y l a def e nsa se unía al mi e mbro 0-

f on d i do y buscab a e n form a col Gctiva , . unit a ri a , la rep a ración de 

l a of e nsa ya contr a el individuo, ya contra e l clan distinto del 

qu u or a compon onte. La ve ng s nz a asi vist a es un a tosc a forma de -

h a c e r justicia s a ncion a da por l a c?stumbr e ~ qu e ti e ne su s propi a s 

r ogl a s y por consigui ent e procur a una igu a ldad on l a r eac ción, -

i g ua ld a d que S 8 busca no solo e n 01 daño a caus a rs e , sino tambi e n 

e n l a form a qu e s e e mpl e s ¡ la hum a nid a d a sist e al na cimi onto de -

l a fórmul a ró s tic a de justicia que se conoc e como la l e y de l ta-

lión y que s o e nunci a con l a s fr a ses ojo por ojo diente por di e n

te . 

Pe ro como qui e ra que l a l e y del t a lión no llego a identifi--
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c a rs e con la paz qu e 5 a buscab a porque los grupos vivi a n en cons

t a nt o ve ng a nz a y lucha, se buscó una fórmula más adecuada de per

sogui r l a justicia , y as! fu~ como s e sustituyó l o ve nganz a por -

01 ac uer do o tr ota do de paz, e ntr o div e rsos clan e s, que en su fa

s e má s avanzada resultó un a norm a consuetudin Ari a de inquebrant a 

bl e cumplimi e nto. 

Pero cu a ndo la of e ns a prov e ní a de un mi e mbro d e l mismo clan 

ya no se podi a a plic él rle aquella solución y entonces al qu e vio

l a ba l a pa z que todo el grupo gar a ntiz a ba, se le privab a d e ella, 

s o le desterr a ba a lgun a s veces, otras según l a grav odad de l acto 

S El l e mal tr a tab a y hast a se le podi a quit a r l a vida; como s e ha -

dicho no habi a a utori da de s constituidas, eran sancion es de grupos 

c ontra grupos o d e éstos contr a sus integr a ntes. " 

En un a o t apa ma s avanzada surg e el Estado y e ntonces la cos

tumbre s e va depurando y difer e nciando de todo lo que no 8S dere

ch o. 

No s e cr ea que e l Est a do surgió ya perfecto, pasó también un 

p roceso de formación ha st a a dquirir sus actuales line a mientos, a 

l a pa r de l Est a do l a costumbre fué des a rrollándos e y por ello el 

es tudio d e l a form a ción d e l a costumbre e s en gran me did a e l de 

l o form a ción del Est a do. 

Algunos opin a n qu e l a form a d e soci e da d primitiv a fu ó 18 pa

tri a rc a l y par a o llas e l Est ad o vi e ne a s o r un nat ur a l y ex pontá

ne o desar rollo d e la familia, pe ro "e sto no e s as i porqu e si un a 

cosa ex ige el Estado es la div e rsidad d ü los e l e me ntos hum a nos -

~uo s e un e n no sólo por los vinculas f Amili are s, sino por inter e - . 

SGS comun e s d e paz , do guerra, do cre e ncias, o tc. 

El orig on de l Est a do se haya e n un a plur a lid a d de grupos o 

fam ilias, que se r e un an ba jo un solo poder. Para Spencor e l moti

vo pr e pond orant o do l a fu si ón y consolidación de los grupos fué -
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l a gu a rra, 8e vivi a e n un c ontinuo ba tall a r, y por t an to hubo no 

c es idad d o organizars e ba jo 01 mando do un caudillo o jef e quo p~ 

dia ser el más fu e rt o o el mas intolig ontei e l j e f e milit a r pasó 

a sor el conductor de los ti e mpos d o paz, no solo porqu e t e ni 2 la 

fuerza sino porqu e principalm e nt8 se hacia más necesaria la orga

nización después de vivirla, ya quo e l hombre por na tur a l e za es 

sociabl e , descubierta ci e rt a form a d e asocia ciÓn d e ma s y me jor 

coh e sión, ti e nde a mant e ne rla y desarrol~rla, a est e afianzami e n 

to progr e sivo d e l pod e r contribuy6 e n gr a n me did a la costumbre; -

s e pasó por la o t a pa conocida como d e l a rbitraj o , mo diant e el cual 

un conflicto e ra som e tido a l a da cisión do los a ncianos o do los 

sob ios, ollas dict a ba n sus fallos de a cuerdo a l a s costumbros; al 

p rincipio e st o me di a ción o ra voluntaria pa r a los interes a dos pe ro 

es t e a rbitraj e s o hi z o oblig a torio por part e dol Est a do; la a uto

r id a d poco a poco fu ó sometiéndose a ci e rtas normas de car á ct e r -

tr a dicion a l y a su v e z form a do 01 Estado s e hizo d e posit a rio de -

l a a dministración de justicia y con e llo do1 d o recho. La función 

originari Q dol j e fo de los grupos, ma nt oner l a seguridad de és tos 

mo di s nt o l a acción mili ta'r " sin perder e ste car á ct e r a mpli a sus -

funcion e s en lo interno y vela por la paz y seguridad d e l grupo -

me di a nte funcion es o atribuciones civiles, es e ntonc e s cu a ndo de

s a pare ce l a v e ng a nza priv a da . En otras pal a bras a l surgir el Est~ 

do con sus caract e r e s esp ocificos, t a mbi e n el derecho consu e tudi

na rio ha ll e ga do a evolucionar e n gr a n mOdida.(28 ) 

Durante mucho tiempo la costumbre sirvi6 para el a borar las 

primoras l e y e s,~e buscó l a forma escrita de las normas para gara~ 

tiz a r l a certez a y I n justicia, a si fué como surgierun e ntr e los 

Indos, los "Sm":lTta -Sutr a " y el C6digo de Manú, el Mischna entre -

los e broos, l a s l e ye s do Ca rondas entro los gri e gos y l a ley de -

Las XII Tabl a s a ntr o los romanos. 
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Pa só e l ti e mpo y a l a p a r do l o cost~mbr e est a ba l a ley, --

sin qu e hubi e r a e ntre a mb a s fuent os del d e r e cho j e rarquía o dife-

r e nci 8 S sustanci 2 1 8s, fu ó o fin e s del siglo XVIII y comi e nzos del --
XI X qu e s e produjo el movimi e nto d e codific a ción q u e tr ae po r con 

S e c U8 n c i a e 1 p r a d o m i n i ó de 1 e y s o b r e l a c os t u m b r e , s e f o r m ó un a u 

t é ntico culto a l a l e y a l grado de que, como lo dijimos a l 8S tu--

di a r és t a los Com e nt a rist a s del Código de Na pol e ón s e im a gin a ron 

qu e cont e mpl a ba todos lo s c a sos ha bidos y por hs bor ; e l ti e mpo y 

l a r ea lidad vino a d e mostr a rl e s lo contr a rio y hoy 9S cos a s a bida 

qu e por muy sabio y previsor qu e se 8 el l e gisl a dor, no pu e de a --

ba rc a r todos los c a sos ; qu o e n de t e rmin a da s situ a ciones l a costu~ 

br e de s e mpe ña su pape l de r e gul a dor a d e l a conduct a en form a inme 

jor a bl e . 

No e s nec e s a rio que l a pr á ctic a const a nt e s o ha ya objetiva-

d o e n los docum e ntos, 8n e st e a sp e cto ti e ne un e lemento dif e r e n-

ci o l con l as d e más fu e nt e s form a l e s, en t a nto qu e a qu e llas neces~ 

ri a mente deben constar por escrito, la costumbre es sobre todo no 

e s crita, excepcion a lm e nte se dan casos en q ue se procede a fijar 

l a costumbre ordenadamente y por escrito ; sin du da debido a la -

caracteristica apuntad a es que al referirse a la co s tumbre como 

reguladora de la conducta, debe est a blecerse plenamente su exis-

tenci a por parte del que la alega, con lo cual viene a c onstituir 

una excepción a l a regl a de que el derecho no se prueba ; ha y que 

d e cir sin emb a rgo ~ ue no todos opinan de l a mism a form a , ha y qui~ 

ne s sostienen que siendo derecho la costumbre no hay necesidad de 

probarl a; existe además una tercera posición que podriamos llamar 

ecléptica , de los que pien s an que en principio el Juez debe saber 

l a cost umbre pero que a qu e l que la alega debe ayudarle, probando 

s u ex i s t e ncia. 

DefiniciÓn y e l e mentos.- Nos adherimos a la definición que 

d e costumbre dan los tratadistas argentinos Carlos mouchet y Ri-
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c a rdo Zorraquin Bacó , en su obra "Introduccion al Derecho", ellos 

dicen: "el derecho consuetudinario Ruede definirse como el conju~ 

to de normas juridic a s q ue se practican constantemente en una so-

ci e da d sin ha be r sido sancionadas en una forma expresa, y se con-

sid e ran juridicame nte obligatorias". 

La definición que prec e de abarca los dos elementos que con-

tiene la costumbre, el objetivo o materjal y el subjeti~o o psi-

~Q lógico, los romanos los conoci a n bajo las denominaciones de in 

veterate consuetudo y opinion iuris seu necessitatis. 

El elemento objetivo es la conducta practicada constanteme~ 

te por los miembros de l a sociedad, los actos que se repit e n en 

igu a l forma por los mi e mbros de la comunidad dadas iguales situ~ 

cion e s, estos actos qu e se repit e n con s tantemente, para que sean 

considerados como form a tivo s de l e lemento material es necesario -

q ue s e a n general es, si a idénticas situaciones correspondieran -

a ctitud e s distintas ya no podríamos hablar de costumbr e ; hubo un 

ti e mpo e n Cl U 8 s e re q uoria q ue una pr é ctica fuera observada por -

di e z , veinte o cuarenta a Aos; que fuera póblica; actualment e no 

s e fij a el ti e mpo pe ro si se entiende ~ ue debe de ser largo; los 

r e quisitos entonces del el emento mat e rial u objetivo son g_~~a ~ i 

da d, largo uso y notoriedad.(29) - - -
L~ad implica qu e la costumbre sea observada por ~ . 

todos los miembros de la comunidad qua se hallan ant e situaciones 

parecidas •. 

El largo uso como lo hemos manifest a do no requiere un tiempo 

e xactamente determinado, . enti~ndo que debe de ser e l suficiente 

p a ra que la comunidad llegue al convencimiento de su obligatorie-

dad. 

La notori e dad e s una consecu e ncia obligada de los dos requi 

s ito s q ue se han es tudi a do, si una norma consuetudinaria se pro-
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lo~ ga e n el ti e mpo e n una comunidad es indudable qu e su pres e n-

c ia e s notar ia, p~~ o ,esta notar ie dad o pJ:!...bl~gi,9 _a_ g, nunca 8 s tan 

gr a nd e como l~ pr e suncion o ficción de conocimiento de la ley, -

pues to q ue s a bido e s q ue el campo d e acción de la costumbre es -

mas r est rin gido. Por e so e s q ue me inclino por la t e sis de los 

que sost i e ne n qu e no ob s t a nt o qu e l a costumbre e s d e recho, debe 

proba r se . -- El se gun d o e l smon to o elem e nto subj e tivo o psicológico, la 

opi n i ón iuri s s e u necossitatis, con s i s te en la . opinión de aque--

110s, qua o j e cut a n lo s actos, de qu e tal conducta entraAa una ne 

~ os i da d juridica o s ea q ue s e tien e el firm e conv e ncimiento que 

a l omitirla s e está infringi e ndo una norma jurídica que puede ser 

i mpu e s ta coactivam e nt e por el Estado; esta característica le da 

a la costumbre personalidad propia pu e sto que l e sirve de factor 

difer e ncial con resp e cto a los usos; los usos son mas q ue todo 

con ocidos en materia mercantil, los cuales a decir de Garriguez 

nacen en la esfera de la contratación, dentro del con t rato mismo 

o d e los actos jurídicos de su ej e cución, primeramente porque --

fu e ron cláusulas pactad a s expresam e nte , después porqu e se sobre

e nt e ndían y por último resultarun obligatorias aún ignorándolo -

las pa rtes, y solamente pu e den no aplicarse si las partes asi lo 

d ic e n clarament e , de a llí qu e se diferencian tambien de la cos-

t umb r .e , ~. (f u e. .DR, _se. a p).i ~ alJsi _1<.;1 S par,t?ª . 1l_D_clyi!3r §l..';_, en tanto 

q ue l a c ostumbre com o d e recho tiene fuerz a imperativa autónoma, 

y de c u yo cumplimi e nto en cons e CUencia, no se pueden apartar los 

inte r esa dos si n incu r rir e n s a nción, por eso es que algunos aut2 

res ll ama n a l a c os t umb re usos l e gisl a tivos, y a los usos propi~ 

~ente dichos, usos int e rpretativos,(30) por último el error en -
l a cos t umbre o us os legislativos se rige conforme a las reglas -

es t a bl e cidas par a el err o r de der e cho, y el error en los usos in 

t e rpr e tativos se rig e por las reglas del error de hecho. Al res-'

pe cto el Art.1 323 C. dic e : "que el error sobre un punto de dere-

cho no vicia el consentimiento"; en otras palabras e l que S8 e-- ') 

q uivoque respecto a l a e xistencia de la costumbre no tiene mane- } ;} 

r a de alegar de que su consentimi e nto s e encontraba viciado ; en i' 
c a mbio s e gón el Art . 1 324 C., el error de hecho vicia el consen- , 

/ 
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timiento cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se 

e j ecu t a o celebra, como si una de las partes entendiese un contra 

to y l a otra,otra clas e de contrato; o sobre la identidad de la 

co sa e specifica de que se trata; tambien el error de hecho vicia 

al consentimientosegón el Art. 1325 C. cuando la sustancia o ca-

lid ad esencial del objeto sobre que versa el acto o contrato, es 

diversa de lo que se cree ; como si por alguna de las partes se -

supone que un objeto es de un metal y realmente es de un metal -

distinto. 

Se tiene entonces por sentado que el elElmento subjetivo eDil 

figura la p ~~ son a lidad de la costumbre, pues como quedo expuesto 

la diferencia de los usos interpretativos, figura juridica quo -

m~s S9 le parece, y de toda otra práctica inveterad a de los indi
l as reglas del trato social,saludo,invitaciones, acompañamientos; 
viduos pertenecientes a un a comunidad, como seri~por ejemploj--

l ns normas o h áb itos de la higiene, etc., las cuales por mucho -

~ U 8 se infringan a na die S8 le VD a ocurrir que 8 St~ violando un 

precopto juridico acompañado de una sanción por parte del Estado. 

Cl a ses de costumbre~- De la costumbre se hacen tres divisio-

nes.- (3 1) 

Primera.- costumbre interpretativa, secun~~m legem o canfor 

me El la ley. -

Segunda.- costumbre fuera de la ley, en ausencia de ella o 

pre s t a r legen, y 

Tercera.- costumbre contra legem o costumbre contr ~ la ley. 

La validez de cada una de ellas es distinta según lo vers--

mas a continu 8ción.-

La costumbre s8cundum legen tiene toda la fuerza de la ley, 

y prácticamente no hay diferencia alguna, la costumbre se adecóa 

a la norma legal en un todo. Viéndolo bien en este caso no siem-

pr G cabe hablar de costumbre, habia mientras la ley no existia -
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claramente, pero una voz producida ésta, la costumbre que se inte-

gra a la ley tieno toda la fuerza de las normas, de la existencia 

de l o ley. Por supuesto que la costumbre asegura de antemano el -

cumplimiento de la ley, no aparecen roc e s innecesarios ni altera--

ciones inconveni ontes en el cuerpo social porque la costumbre all~ 

n o el camino y se produce con más facilidad la paz y seguridad so 

cial, finalidades del derecho. 

La costumbre secundun legem se forma cuando dictada una ley 

~ue es 01 producto re a l d e una nocesidad sentida, se forma on el -

c :: nglomerado social un acatamiento absoluto a sus preceptos p al -

grado qu e además de la ley se palp a como fuerza imperativa la cos-

tumhr e , os por deC irlo asi, todo lo contrario de la costumbre con 
~-. 

tra l og om que ya 8~ plicaremos; otra forma de nacimiento de la co~\ 

tumbre secumdun leg om os cuando aparece una ley un tanto vaga en 

sus disposiciones, pero los sujetos do obligación la entienden y 

pr a ctican en un determinado sentido y no en los otros posibles; ' e~~ 
.\ 

ts fase de la costumbre secundun legem si es fuente del derecho, \ 

porque si bien es cierto que existe la ley y ést a es la que se a-

plica~ tambien es cierto que sin 1 3 costumbre de los obligados el 

contenido especifico de la norm a no seria 01 mism0 9 habria inseg~ 

ridad juridica y hasta lleg a ria el caso de que S8 tendria que der~ 
! 

gar a~uclla regul a ción obscura~ pa ra dar paso a un a ley m¿s clara I 

y coh e rente. 

La costumbre secundun l o ge m tien e ciertas car 2cteristicas 

que 8 continuación expongo: o mi modo de ver presenta una nota muy 

esenc i a l que 1 0 hace distinguirso en un todo de ls costumbre prea-

t er 1 8 gom y do l~ contra legom, y es 18 siguiente, como se habrs 

notado ya por 18s explic3ciones que venimos dando, la costumbre se 

\ 

I 
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bres s eg án se ve r á mas adelante, - preceden 8 la ley, es más en el 

ord e n d e a pa rición de l de recho prim e ro se formó la costumbre y de~ 

pués l a l e y; otr a c a r a cterjetica es que para solucionar determina-

dos c a s os coexist on e n pi e d e iguald ad la ley y la costumbre, o -

so a dos fuentes. d e l d e r e cho, sobre todo on el c a so de la ley obs-

cura; a demá s es l a ónica costumbre que puede ser o no fu e nte del 

dGr c cho~ no es, cuando l a ley regula con claridad absoluta y no -

ha y lug a r a dud as, y e s fu e nt e del derecho cuando la leyes ambi-

gu a ; y por dltimo s e pa r e c e a l a jurisprud e ncia en qu a es un a cos 

tumbre basada en 1 8 ley, pe ro se diferencia de aquell a en que la 

costumbrepara qu e s e llamo jurisprudGncia debe prevenir de los ju~ 

c e s y no siempre l a jurisprud e ncia se basa en la ley, e n tanto que 

la co s tumbre s e cundun legem provie ne de los sujotos de obligación 

y siem p re s e ba sa en la ley.--

La costumbr e preater l e gem e s admitida t a mbien en tod a su 

val id ez, S8 dif e r e nci a de l a a nt e rior porque se a plic a e n aus e ncia _ ... . ~ ~ 

d o nor nléJ juridic8 especial, o se a para llenar l a s lagunas legales 

aunque ti e ne asidero e n la ley cu a ndo ósta dispone que debe est8~ 

s e 8 l a c ostumbre, él lo 8 nt orior s e d e be qu e ciertos tratadistas -

sostengan que no ha y t a l costumbre supletoria~ sino que por reci-

bir 01 e sp a ldar az o de l a l e y, on realidad se trata de un caso de -

cost umbre secundun legem; y no se qu e dan all!, manifi ostan enton-

c os que l a costumbr e sin l a ley no es fuent e del derecho y que por 

lo t a nto sol a ment 8 l a ley tien e ese car á cter, al respecto cit a n -

e l Art. 2 del Código Civil que lit e ralm e nte dice: "L a costumbre -

no constituye derecho sino en los c a sos en que la ley se r em ita a 

Cont est a n entonces los def e nsores de l a costumbr e como fuon 

te autónoma, que si bi e n l a ley se r e mito a l a costumbro, lo hac e 

sin a n nliz 8 r su cont e nido, o S 08 l a l BY ónic a monte dico en t a lo -
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cu ~ l caso s o a plic a r Á l a costumbre, y para sabe r o n definitiva -

qu o os lo qu e s e va a aplicar, de be estudiarse la costumbro e n su 

contonido, tal y como si no oxistiera l a l o y, l a cual e n e ste ca

so sirve únicamente par a h a cer indudable la aplicaci6n de l a cos

tumbre y r ec onocor su vigenci a en ausencia de l a loy. Ta l arg um e~ 

teci6n nos parece decisiva y a ella nos apegamos. 

Por dltimo, la costumbre contra legem, es aquella qu e se -

encuentra en abierta oposici6n a la ley, en los tiempos actuales 

no se admite que tenga el poder de derogar las leyes, en los - -

tiempos antiguos si tenia esa caracteristica; en nuestro sistema 

juridico positivo tropieza con el obstaculo insalvable que le o

pone el Art. 59 de la Constituci6n, el cual literalmente dice: II 

HPara interpretar, reformar o derogar las leyes se observarán los 

mismos trámites q ue para su formaci6n" 

En estricto der e cho, entre noso-tros, no cabe hablar de cos 

tumbre contra legem, en e l sentido de q ue por existir una prá~ti

ca contraria la ley deja de ser obligatoria, pero como la reali-

dad nos está suminis t rando a diario casos de este naturaleza cabe 

preguntarnos que soluci6n o explicaci6n podemos dar. No tenemos -

menos que concluir que aquel que sigue una práctic a o costumbre -

contra la ley, corre el riesgo de que se le apliquen las sansiones 

que la misma ley establece y que ciertamente deben producirs e en 

su totalidad; ahora bien lo que sucede cuando l a práctica contra

ria es g ~neral como debe serlo la costumbre, es que de hecho la -

ley nose aplica y d~ lugar a aquellas normas que estando vigentes 

puesto que no han sido derogadas, no son positivas o sea no tiene 

efectivo cumplimiento; és to sucede generalmente cuando se dictan 

l eyes sin mayor estudio de la realidad, cuando sus prescripciones 

son francamente odiosas para el conglomeradojel pueblo las ignora, 

e n el sentido de que no lasacata,y es tal la fuerza de la coledivi 
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dad que al poco rato se ven obligados a derogarlas.- Grande resul

ta ent onces el poder de la costumbre contra legem, no deroga por -

si sola a l a ley pero sí es el factor decisivo para que ~sta desa-

La costuw~re reviste singular importancia en materia -

mercantil porque en el Arto 200 del Código de Comercio expresamen

te se establece que en lo que no est~ especialmente previsto por 

el Código, se aplicarán los usos comerciales, (usos interpretati

vos y usos legislativos), y las disposiciones del Derecho Civil, -

esto es así porque a decir de Garriguez el derecho mercantil no na 

ce de la legislación, sino por la fuerza de la costumbre, el rápido 

curso del comercio exige un derecho sobre todo elástico, que se a

molde a los más ligeros matices de necesidades en continuo cambio, 

un derecho dinámico, vivo en la práctica, no un derecho está"tico, 

muerto en los Códigos o (32) 

A pesar de la evidente superioridad de la ley sobre la 

cos tumbre ello ocurre sólo en los países con sistema de derecho es

crH:o, no así en Inglaterra y Estados Unidos, especialmente en el -

'? rimero, en es "tos países se rigen por lo que se llama el Common Law, 

que no es otra cosa que e l derecho consuetudinario, reglas que a -

su vez han sido recogidas y formuladas por las sentencias de los -

Tribunales, las leyes en estos países son normas de excepción, es 

decir lo común es que se apliquen las reglas consuetudinarias, de 

allí el nombre de Common Law¡ sólo en ausencia de la costumbre se 

dicta la ley¡ de lo anterior vemos la diferencia fundamental con 

los sistemas de derecho escrito, en estos la costumbre regula prin

cipalmente las situaciones que el legislador no alcanzó a prever, 

diríamos que el derecho común es la ley, y el derecho estricto, la 

costu~bre, otra consecuencia importante ya dentro del sistema de -

derecho consuetudinario es que por ser la ley una norma de excep- " 
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ción, los jueces la aplican con un criterio restrictivo, no llegan 

más allá del campo expresamente determinado por la ley, tratando de 

aplicarla en forma analógica, o sea no tiene vigencia el aforismo 

jurídico que reza: donde hay la misma razón se aplica la misma dis

posición; por otra parte es sabido que aún en los sistemas de dere

cho escrito, las leyes son lo que los jueces entienden por tales, y 

no lo que parezcan decir, aún cuando para el caso, la mayoría de -

traotadistas interpretaran las normas en un sentido determinado, si 

los encargados de darles aplicación dicen que el sentido es otro -

distinto, a este criterio se debe de atener y no al primero.-

En el sistema angloamericano la práctica apuntada es más -

fuerte, debido a que están imbuidos de la aplicación del derecho -

por los precedentes, se comprende que sin necesidad de reglas al 

respecto, para un litigante se vuelve más fácil ganar un caso, si -

teniendo que ser decidido, no conforme la costumbre, sino conforme 

a la ley, presenta otro caso similar al Juez, caso que fué decidido 

en la forma en que le conviene al litigante, o sea aplicando la ley 

en determinado sentido; en otras palabras la costumbre juega un pa

pel decisivo en la misma aplicación de la ley, cosa que en los sis

temas de derecho escrito ocurre sin lugar a dudas pero no con tan -

marcada intensidad.-

El papel del Juez de formación consuetudinaria, ante la ley, 

es más propendorante que el de su colega del sistema escrito porque 

aquél funcionario juzga en un momento dado, la competencia del le

gislador para dictar leyes dentro del common law, y hasta donde és

tas pueden regular situaciones. Suponiendo por ejemplo que el legi~ 

lador dictara normas sobre casos ya resueltos en la costumbre pero 

de manera contraria, sería una situación bastante parecida a la co~ 

tumbre contra legem en los países de derecho escrito, sólo que sien 

do la ley contra la costumbre y dándose el caso en sistema de-
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Common Law, es la ley la que pierde su fuerza y priva intacta y -

positiva la costumbre.- (33) 

Resumiendo, en el sistema de Common Law la ley puede ser 

según la costumbre,en ausencia de la costumbre y contra la costum

bre.-

La Ley según la costumbre tiene la fuerza de ésta y nada 

más que a la costumbre se hace relación, a 10 sumo la ley sirve pa 

ra aplicarse en algunos detalles no regulados por la costumbre e-

La ley en ausencia de la costumbre tiene verdadera aplica 

ción,. diríamos que llena las lagunas dejadas por la costumbre, pe

ro al ser aplicada o puesta en práctica se hace con un criterio e

minentemente restrictivo y según lo hemos exp1icadoo-

La ley contra la costumbre no tiene ninguna fuerza y de -

hecho no se aplica porque los Jueces son competentes para juzgar -

hasta donde el legislador puede .incidir en la costumbre, y desde -

este punto de vista tienen prioridad sobre el 1egis1adoro-

Las conclusiones que anteceden son válidas en mayor grado 

para el sistema inglés, en el norteamericano de los últimos tiem

pos la ley ha ido abriéndose paso cada vez más, ello se debe a la 

complejidad de las nuevas formas de vida que se deben regular, ban 

ca, industria, inventos, en una palabra el progreso creciente y a

celerado, productor necesario del derecho" en cuanto trae apareja

do necesidades diversas y que no pueden esperar por el desarrollo 

de una costumbreo- (34) 

El papel de la costumbre en las diversas ramas del dere

cho.- Hay ramas' del derecho en que la costumbre, o toma diversos -

matices o desaparece por completo, así en derecho penal la costum

bre no existe, no hay posibilidad alguna de crear delitos porque -

la costumbre los entiende tales,,· aquí la única fuente es la ley y 

t.oda analogía es prohibida al grado de que la Constitución ' en su -
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Art. 156 dice: "NingGn POder, autoridad, o funcionario pOdrá dic

tar órdenes de detención o prisión si no es de conformidad con la 

~ y éstas órdenes deberán ser siempre escritas ll 
.. - Y desarrollan

do la misma idea el Arto 169 eno. dice: "Nadie puede ser juzgado -

sino conforme a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que 

se ·trate y por los Tribunales que previamente haya establecido -

la leyllo-

En Derecho Administrativo, los actos que ejecuta la Ad

ministraci6n son reglamentados casi por completo, de allí que Hau

riou diga que es incompatible con la costumbre y considere al Dere 

cho Administrativo como derecho escrito por antonomasia, según ci

ta de Royo Vilanova, la costu~bre no puede provenir ciertamente de 

los administrados, sino del que administra, de este lado se recono

cen prácticas administrativas que son verdaderas costumbres si se 

apegan al derecho~ cuando estas prácticas van contra el derecho -

s e l e s denomina corruptelaso- (35) 

En Derecho Internacional PGblico" queseg(m el tratadista Julio Die

na! es el conjunto de normas que determinan los derechos y deberes 

recíprocos de los Esta dos y de los entes que forman parte de la -

comunidad jurídica internacional, la costumbre se forma cuando va

rios Estados, al regular una relaci6n en idénticas circunstancias, 

se comportan de la misma manera~ no basta que un solo Estado tenga 

una práctica constante porque con una sola voluntad no se puede -

crear una costumbre internacional; la costumbre en estos dos últi

mos casos, en el Derecho Administrativo y en el Derecho InternaciQ 

nal pGblico, no es la clásica emanada del pueblo, se trata en el -

prime ro de largos usos de parte de los encargados de la Adminis·tra

ci6n y solo forzando un pOCO . el concepto se puede concluír en que -

hay costumbre~ en el Derecho Internacional PGblico existe una situa 

ción parecida, porque tampoco son los pueblos los creadores de la 
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costumbre; por ello nos atreveríamos a hacer una última clasifica

ción de la costumbre, popular y estatal, atendiendo a los sujetos 

que la originano- (36) 

LA JURISPRUDENCIA 

Los romanos la definieron como: el conocimiento de las co

sas divinas y humanas y ciencia de lo justo y de lo injustoo-

Era el tiempo en que el derecho aún no se apartaba de las 

normas religiosas, morales, etco- También Jurisprudencia significa: 

conjunto de normas jurídicas contenidas en las decisiones de l os -

Tribunaleso- (37) 

En su primera acepción la palabra Jurisprudencia se usa pa

ra referirse a la ciencia del derecho, en este sentido se dice por 

ejemplo~ facultad de jurisprudenciao-

El concepto que nos interesa analizar, porque es el que -

se torna como fuente forma1 7 es el segundoo-

Podernos decir que la Jurisprudencia se forma a tr~vés del 

siguiente proceso~ cuando una persona no obtiene la prestación a -

que la ley tenía derecho de parte de otra, puede recurrir a los 

Tribunales quienes en presencia del caso l o fallan de acuerdo a la 

ley¡ ~e completa así un silogismo, premisa mayor la ley; premisa -

menor, el caso planteado: conclusión, la sentencia dictada.-

Cuando una serie de casos análogos han sido fallados en

igual forma por los Tribunales se dice que existe Jurisprudencia -

sobre dGterminada si-tuación o caso, la sentencia emitida por el 

Juez constituye una norrna jurídica que se aplica únicamente a las -

partos litigantes, se diferencia de la ley en que ésta considera -

el caso en abstracto y la sentencia lo considera individualizado, -

por eso se dice que la sentencia es la ley del caso concreto, al -

estar aplicando la ley a un caso dado los jueces están precisando _. 
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los alcances de la norma jurídica, perfilan sus contornos, hacen -

que el derecho exista objetiva y vívidamente, se siente la reali

dad de la justicia~ de allí en adelante se adquiere seguridad so-

0 :( 8 l os derechos por parte de los individuos, quienes no estarán 

s '}j e ';:'os a interpretaciones versátiles, pues los ampara el derecho 

en una nueva forma o-

El fallo judicial es una norma que basándose en la ley 

° en la costumbre adquiere un elemento nuevo, que se incorpora al 

orden jurídico, creando para las partes la obligación de acatarloo 

Para muestra basta un ejemplog nuestra ley establece que puede pe

dirse el reconocimiento forzoso" entre otros casos, cuando la ma

dre ha vivido con el supuesto padre en concubinato no·torio duran

te la época en que la ley presume la concepción, siempre que la -

madre haya observado una conducta honesta en el período del concu

binato.- Arto 283 Numeral 500 Co- En ningún artículo la ley define 

que deb e entenderse por concubina·to~ enun principio los Tribunales 

exigieron que la madre y el supues·to padre hubieran tenido una re-

12.ción de marido a mujer t .an perfecta, que sólo les hiciera falta 

el vínculo matrimonial para diferenciarse de los casados~ de tal -

s uerte que quien no lograba probar en esa forma las relaciones del 

hombre y la mujer, no podía obtener el reconocimiento de hijo nat.!!, 

r al solicitado; actualmente el concepto concubinato se ha entendi

do en un sentido más amplio, y sin embargo la ley ha permanecido -

sin ninguna alteración.- ¿Qué es lo que ha hecho que en casos idén 

t i cos se hayan obtenido resultados diversos con el transcurso del -

tiempo? La Jurisprudencia, lue go entonces no hay lugar a dudas de 

que ciertamente es fuente del derecho, mediante la Jurisprudencia 

l os Tribunales en la mayor parte de veces mejoran el derecho vigen

te, lo hacen por. decir así, nacer a situaciones muchas veces fuera 

del alcance del legisladoro-
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No se crea que el papel de la Jurisprudencia se agota 

en la in-terpretación de palabras no definidas por la ley; también 

sirve para comple-tar sus lagunas, así en presencia de un caso so

metido a su conocimiento, el Juez no puede abstenerse de fallar, 

y €ntonces la norma de derecho que aplique, bien puede ser obra -

de la Jurisprudencia; sirve en consecuencia para determinar l os -

alcances legales, y este derecho así formado es tomado en cuenta 

-tanto por los sujetos de derechos y obligaciones como por los fun 

cionarios obligados a aplicarloo-

Por lo expuesto, no estamos de acuerdo con los que a

firman que la Jurisprudencia no debe tomarse en cuenta corno fuen

te formal del derecho, ya que según ellos, no es más que una for

ma refleja de la Leyo-

Sobre la vál idez histórica de la Jurisprudencia no -

cabe discusión alguna, recuérdese si no el ius honorarium de los 

pretores romanoso-

El argument_o de mayor fuerza para considerar a la Ju

risprudencia como fuente formal de nuestro derecho vigente, lo ha

go recaer en el Arto 3 de la Ley de Casación que dice: "El recur

so por infracción de ley o de doctrina legal, tendrá lugar~ pri

mero-cuando el fallo contenga violación, interpretación errónea o 

aplicación indebida de leyes o de doctrinas legales aplicables al 

caso.- Se entiende por doctrina legal la Jurisprudencia es 1.:0.':;1 e

cida por los Tribunales de Casación, en cinco sentencias unifor

mes y no interrumpidas por o-tra en con-trario, siempre que lo re

suelto sea sobre materias idénticas en casos semejantes.-

Tal posición podría rebatirse diciendo que no es por 

la jurisprudencia en sí que se toma como derecho, sino porque la 

ley se remite a ella directameLte, es la ley la E¡Iue le da obliga

-toriedad, a esa objeción se puede contestar con las mismas pala-
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bras que para la costu~~re praeter legem tenemos apuntada, es de

cir que aunque la ley se remi-ta a la jurisprudencia, el contenido 

de ésta queda intacto y por tanto es la jurisprudencia la que en 

último grado se aplica.-

Desde este último punto de vista podemos entonces divi

dir la jurisprudencia en obligatoria o doctrina legal, y no obliga 

toria u optativa; la primera es una auténtica norma jurídica y por 

ende fuente del derecho como lo es la ley, excepto para el Tribunal 

de Casación que puede apartarse de ella, la segunda no, pero es de 

gran importancia para llegar a la primerao-

¿Por qué se ha elevado a la jurisprudencia, a la cate

goría de fuente del derecho?, la contestación es la siguiente~ por

que proviene de funcionarios a quienes la ley les ha encomendado -

el poder de juzgar, o sea para declarar el derecho, la sentencia -

viene a concretar lo justo, finalidad fundamental del derecho; en 

la medida que el fallo se aproxime a la justicia, será racional la 

norma que se aplique y tendrá au·toridad, no solo inmediata sino -

también para el futuroo-

Luego entonces de las facultades concedidas por la ley 

a los jueces depende en gran parte el nacimientO y r obu:2 Jcez de la 

jurisprudencia, esto nos lleva a dar una breve explicación de los -

sistemas que actualmente conceden atribuciones a los jueces, y has

ta donde llegan tales atribuciones.-

A-) El sistema anglonorteamericano~- En el derecho de -

Ingla·terra se pueden hacer dos distinciones, una, el derecho que -

declaran los jueces llamado derecho no escrito~ y otra, el que re

sul·ta de las decisiones del Parlamento y demás organismos que tie

nen facultades legislativas delegadas, llamado derecho escrito o (' ~ . 

,· · · . '-.,-l-:,.,,~:':io. - Ya hemos visto qu,e la costumbre desempeña en Inglat:erra 

un rol de primerísima categoría como fuente del derecho, lo que -
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nos fal'ca que decir quizá con más claridad es que esa costumbre¡ -

unida a los principios de conveniencia pública, justicia, equidad t 

etc., y a las obras jurídicas doctrinarias de reconocidos mérit os, 

f eo rman el derecho común el cual adquiere su validez legal y plena. 

hasta que recibe el reconocimiento de la jurisprudencia; en es'tric 

t a verdad pues, no es el derecho inglés tan consuetudinario como -

a ?rimera vista podría creerse, sino más bien jurisprudencial.- El 

precedente judicial más que la cos'tumbre en sí, generan en último 

cél.'Tnino el derecho vigente tanto en Inglaterra como en los Estados 

Unicl.os o-

Debido a que el cornmon law daba lugar, por la estrictez 

d El l precedente, a cierto rigorismo judicial, en 1873, la Corte del 

Canciller introdujo lo que se llama el equity law, o derecho de e

quidad l en virtud delcual pueden los jueces ingleses por razones -

de evidente justicia apartarse del common law, y si a eso agrega

mos que los jueces ingleses son los encargados de aplicar el dere

cho esta'tutario, y que en uso de tal atribución tienen una compe~ 

tencia tan grande como para dejar de aplicarlo, según lo di j imos -

en párrafos anteriores, aparece de lo expuesto que los jueces s on 

v e rdaderos creadores d el derecho, con una amplitud de atribuci ones 

no concedidas a sus colega s del sistema Germánico-Latino.- (38) 

Justo es reconocer por o 'tra parte, que por regla gene ral , 

_os j ueces del sistema anglonorteamericano utilizan tan amplios po

C,,3 r '2 S con un auténtico sentido de responsabilidad y vocación por -

la ju.st,icia , por su grado de cultura avanzado, y el profundo respe

t o qu,e tienen a sus instituci ones, los jueces de aquel sistema, en 

-¡-,C:rm3_n os generales repi-to, han logrado con la jurisprudencia reali

zar en un grado encomiable la seguridad jurídica, la justicia y el 

::::icm común, de que viven tan orgullosos, y con razón, sus respec,ti

\108 pueblos.-



B-) El sistema Gennánico-Latinoo- En éste el derecho re

flexivo o escrito tiene preponderanc ia indiscutida~ el sistema es 

de limitaciones a la labor judicial, a6n cuando se trate ~n un mo

mento dado de aplicar la costumbre, siempre se hace con un crit erio 

más o menos rígido por la razón de que además de exigirlo así la -

ley, casi todos los países que lo practican se informan en la doc

trina de la separación de Podereso- (39) 

Pero a6n así, el campo de operación de la jurispruden

cia es grande ya que como hemos dicho sirve para llenar vacíos le

gales, que los hay y numerosos, y para fijar el contenido de las -

leyes o-

Como este sistema se ha considerado por muchos~ en cier

-c,a forma demasiado cerrado., se han producido movimientos -tendientes 

a darle cierta elasticidad, para que los jueces no se encuentren -

tan encajonados y puedan en determinados casos aplicar un derecho 

más justo, más equitativOi al respec'to y como la más carac'terizada 

de esas tendencias podemos citar la Escuela del Derecho Libre r que 

hizo su aparición en Alemania a principios de este sigl o, esta Es

cuela persigue por sobre todo el dar a los tribunales y jueces li

bertad de apreciación, aún sobre el derecho promulgado, hasándo 

que en que éste tiende a quedarse a la zaga de la conciencia jurí

dica colectiva que se desarrolla y tiene vigencia fuera de todo con 

'trol gubernamental o esJcatalo- (40) 

De más está decir que nuestro sistema es el Germánico

Latinoo- Para nosotros y tomando en cuenta nuestro pueblo, ' cos 'cum

bres , cultura, evolución jurídica, etc., considero que es el siste

ma más adecuado, lo cual no quiere decir que sea partidario de un 

derecho estricto, al grado d e volverlo casi formulario o sacramen

tal, los jueces que tienen en sus manos la vida del derecho, son -

los responsables en definitiva de que éste, aún dentro de su merco 
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actual, sea más o menos funcionalo-

Claro está que una jurisprudencia firme, de hondo conte

nido y capaz de dar nuevos y mejores horizontes al derecho, sólo -

se consigue cuando el elemento humano que debe producirla tenga -

Cl~t:G todo autén'tica vocación judicial, que se dedique con verdadero 

8Epeño a su carrera; desgraciadamente por múltiples motivos ello -

n o es posible por de pronto entre nosotros; cuando nuestros jueces 

abracen su carrera como un apostolado, lo cual implica por otra -

part.e que 'tengan los derechos correspondientes, pienso que sería -

la hora de darles arbitrio judicial, antes, sería peligroso ?or e

videntes razones.-

LA DOCTRINA 

Se conoce por doc'crina el conjunto de opiniones emitic:as 

por los tratadis'tas en sus escritos o textos.-

En la doctrina vemos el último peldaño de las fuentes -

del derecho, se le considera. así pero ciertamente tiene la catego

ría científica más elevada, por cuan 'to para su formación ha sido -

necesario el pensamiento profundo, la reflexión detenida, el des in

i:e rés más sincero de los que verdaderamente conocen el derecho.-

En la Roma antigua la doctrina fué una fuente del derecho 

de s uma importancia, había una clase de jurisconsultos que gozaban 

0sJ. ius publice respondenti I cuyas opiniones tenían fuerza de ley, 

::::acultad que les fuera concedida por el Emperador Augusto ; la ley 

de las Citas del año 426 resolvió que los dictámenes y opiniones -

vertidas en las obras de g Papiniano, Paulo, Ulpiano, Modestino '}' .

Gayo, serían obligatorias, y que sobre todas era preferenJ.:.e la de 

Papiniano, sólo en ausencia de la opinión de éste se atendería a O" 

la mayoría de los res'tantes 0- Posteriormente Justiniano dejó sin -

efecto la Ley de Citas pero dispuso que las opiniones delos miS~08 



autores conJcenidas en el Digesto o las Pandectas., tendrían fuerza 

de 1ey.-

El mismo hecho se 'repi,te en la España de los Reyes Cató-

licos debido principalmente a dos motivos~ el primero, la gran au-

toridad de que llegaron a gozar los Postg10sadores¡ el segundo, a 

la poca legislación de esos t:iempos: fué así como tuvieron fuer.za 

de Ley las opiniones de Bartolo de Saxaferrato, Juan Andrés, Bal-

do de Ubaldi y Nicolás de Tudeschi, no tuvo por supuesto la impor-

tancia y duración de las opiniones de los juristas romanos, po rque 

w los pocos años de establecida esta forma de derecho fué derogada 

por la Ley Primera de Toro¿ en 1505.- (41) 

De los tiempos modernos también podemos dar ejemplo, aun-

que ya no de jurisconsultos en particular; así, e1Código Civil de 

Suiza de 1912 en su Arto loo dice~ liLa ley rige 'todas las materias 

a las cuales se refiere la letra o el espíritu de una de sus dispo-

sicioneso- A falta de una disposición legal aplicable, el Juez pr2 

nuncia según el derecho consuetudinario, y a falta de una costumbre, 

según las reglas que establecería si tuviese que actuar corno legis-

ladoro- Se inspira en las soluciones consagradas por la doc'trina y 

la jurisprudencia ll
.-

Nuestro Código de Procedimientos, también considera a la 

doc'C,rina como una de las fuentes del derecho, al res pecto el Art o 

421 diceg liLas sentencias recaerán sobre las cosas litigadas y en 

:: 2'- manera en que han sido disputadas, sabida que sea la verdad por 

las pruebas del mismo procesoo- Serán fundadas en las leyes vigen-

tes, en su defecto, en doctrinas de los expositores del derecho~ y 

en fal ta de unas y otras, en consideraciones de buen sentido y ra-

zón natural 11 .-

Esencialmente el fín que persiguen los tratadistas del -

derecho 'es de carácter científico, emiten sus opiniones para casos 

abstractos en la mayor parte de las veces, y de allí que las solu-
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clones que dictan están desprovistas de todo apasionamiento o par-

C]_uJ.ié'.ac., tratándose por otro lado de personas que han dedicado mu 

C ·.·l '¡S años y sus mayores esfuerzos al estudio del derecho, difícil-

m8n-ce J. os profesionales comunes, jueces o abogados, pueden en con-

t. }~'C!.:: s()~~uciones tan acertadas como las consignadas por los juriscoQ 

sul·tcs r quienes además tienen un espíritu más sensible para lo ju-

ri.c.icoo~ 

Consecuente con l o expuesto sostengo que la doctrina entre 

noso-t ros es fuente formal del derecho. Se me podrá decir que no es 

cierto porque en primer lugar es la ley quien establec e en que ca-

sos debe tomarse en cuenta! y además tiene que hacerse uso de una 

segunda fuente, cual es la jurisprudencia.- A la primera objeción 

respondo, que el caso es análogo al de la costumbre, en cuanto se 

le niega su calidad de fuente, y por tanto la respuesta es la mis-

ma o sea que la ley sólo se remite a la doctrina, pero en cuanto és 

-c.a se aplica sus alcances y contenido no los -toma de la l ey sino de 

la doc-trina misma y por tanto es ésta la norma reguladora del caso; 

l a segunda objeción, e n parte puede ser cierta, porque si al apli-

ca::: la doc-trina el Juez lo hace en consideración a una jurisprudeQ 

C~ iéL est.al)l(~cida, es ésta y no aquélla la fuente ,del derecho.- Pero, 

CJ~o no t odas las deci siones judiciales son jurisprudencia, queda -

un bUGn margén, e indudablemente el mayor, para sostener con -toda 

valide z que la doctrina es fuen-te del derechoo-

0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-0 
-0-0-0-0-0 - 0-0-0-0-0-0-0-0-0-0- 0 -0-

0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-9-0-0 
0-0- 0-0-0-0-0-0-0 
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